Sygn. akt KIO 2859/20
WYROK
z dnia 20 listopada 2020 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy:Anna Packo

Protokolant:Mikotaj Kraska
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 listopada 2020 r., w Warszawie, odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 2 listopada 2020 r. przez wykonawce PGNiG Gazoprojekt Spétka akcyjna z siedziba we
Wroclawiu
w postepowaniu prowadzonym przez Operatora Gazociggéw Przesylowych GAZ-SYSTEM Spoétke akcyjng :
siedzibg w Warszawie
przy udziale wykonawcy ILF Consulting Engineers PolskaSpoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Warszawie zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:
1.uwzglednia odwolanie i nakazuje Operatorowi Gazociaggéw Przesytowych
GAZ-SYSTEM Spétce akcyjnej uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej dla czesci 1. i 2
zamowienia oraz ujawnienie tresci wyjasnien ztozonych przez ILF Consulting Engineers PolskaSpétke z
ograniczong odpowiedzialnoscia pismemz 18 wrzesnia 2020 r. za wyjatkiem zatagcznikéw
w postaci ofert podwykonawcéw,
2 kosztami postepowania obcigza Operatora Gazociagow Przesytowych
GAZ-SYSTEM Spotke akeyjng i:
2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez PGNiIG Gazoprojekt Spotke akcyjng tytutem wpisu od odwolania,
22zasagdza od Operatora Gazociaggéow Przesylowych GAZ-SYSTEM Spétki akcyjnej na rzecBGNiG
Gazoprojekt Spotki akcyjnejkwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset ztotych zero
groszy) stanowigca koszty poste powania odwolawczego poniesione z tytutu wpisu oraz wynagrodzenia
petnomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r,,
poz. 1843 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Warszawie.
Przewodniczagy:.........c.ceoveiennrananns
Sygn. akt: KIO 2859/20
Uzasadnienie
Zamawiajgcy — Operator Gazociggdw Przesytowych GAZ-SYSTEM Spétka akcyjnprowadzi postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego na ,opracowanie dokumentacji projektowej i sprawowanie nadzoru autorskiego dla inwestycji
Budowa gazociggu DN 1000, MOP 8,4 MPa Gustorzyn — Wicko, w podziale na 2 czesci, tj. cze$¢ 1. odc. Gustorzyn —
— Gardeja i cze$¢ 2. odc. Gardeja — Kolnik” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(tj. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 z pdzn. zm.), w trybie przetargu nieograniczonego.
Ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane 2 lipca 2020 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem
2020/S 126-309129. Wartos¢ zamowienia jest wigksza niz kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo
zamowien publicznych.
| Stanowisko Odwolujgcego
Odwolujgcy — PGNiG Gazoprojekt Spdtka akcyjna wniost odwotanie — w zakresie obu czesci postepowania — w zwigzku z
zaniechaniem Zamawiajgcego polegajgcym na nieodtajnieniu treSci wyjasnien dotyczgcych elementow oferty
wplywajgcych na wysokos¢ ceny, ztozonych przez ILF Consulting Engineers Polska Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig, zwanego dalej ,Przystepujgcym”, na skutek czego Zamawiajgcy uniemozliwit Odwotujgcemu
zapoznanie sie z trescig tych wyjasnien (zarzut gtdwny) oraz w zwigzku z czynno$cig Zamawiajgcego polegajgca na
nieodrzuceniu oferty Przystepujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych jako oferty
zawierajgcej razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zamowienia, wzglednie na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, i w
efekcie na wyborze oferty Przystepujgcego jako najkorzystniejszej w postepowaniu (zarzut ewentualny), czym
Zamawiajacy naruszyt:
1. zasade jawnosci wyrazong w art. 8 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez nieprawidtowe zastosowanie
art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zamodwien publicznych na skutek niewtasciwej oceny zastrzezenia przez Przystepujacego
informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, ewentualnie:
2. art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (wzglednie art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych) poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujacego,
3. art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez dokonanie wyboru oferty, ktéra powinna podlegac
odrzuceniu.
Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i o nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Przystepujacego jako najkorzystniejszej
w postepowaniu, dla obu czesci postepowania,
2. odtajnienia zastrzezonych przez Przystepujgcego wyjasnien dotyczacych elementéw oferty wplywajgcych na
wysoko$¢ ceny,
3. ewentualnie, gdyby Izba, nie uwzglednita wniosku o nakazanie Zamawiajgcemu odtajnienia wyjasnien Przystepujgcego
dotyczacych elementow oferty wptywajgcych na wysoko$é ceny — odrzucenia oferty Przystepujgcego na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych (wzglednie art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamaéwien publicznych),
4. wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej oferty ztozonej w postepowaniu,
5. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodoéw ze wskazanych dokumentéw z akt postepowania przetargowego.
W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze, zgodnie z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii, aby skutecznie zastrzec okreslone informacje jako tajemnice



przedsiebiorstwa Przystepujacy powinien wykazac, ze: 1) sa to informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza, 2) informacije te jako catos¢ lub w szczegdlinym
zestawieniu i zbiorze ich elementdw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji
albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb, 3) Przystepujacy podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w
celu utrzymania ich w poufnosci. Przystepujacy wykazujgc, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, do czesci przestanek wymienionych w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
odnidst sie jedynie lakonicznie, ogdlnie, nie popierajgc ich zadnymi dowodami.

W zakresie przestanki opisanej w punkcie 1) wskazat jedynie ogdlnie, ze ,dane objete wyjasnieniami (...) majg kluczowe
znaczenie dla gospodarczych interesow ILF (posiadajg wartoS§¢ gospodarczg)’. Gotostowne sg twierdzenia
Przystepujacego, jakoby ,wskutek ewentualnego ujawnienia zawartych w przedmiotowych wyjasnieniach informacji, ILF
zostanie narazony na poniesienie znacznej szkody takze w konteksScie uczestnictwa w innych przetargach, gdzie wobec
upowszechniania tak wrazliwych informaciji, pozycja ILF zostanie ostabiona”. Odwotujgcy podkreslit, ze juz sama decyzja
udzialu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia powoduje, ze kazdy wykonawca musi liczy¢ sie z duzym stopniem
jawnosci sktadanych przez niego informacji, a obejmowanie wielu danych tajemnicg przedsigbiorstwa stanowi
najczesciej wytgcznie przejaw nieuczciwej gry rynkowej. Jak wskazano w wyroku KIO 882/20 ,kazdy wykonawca,
decydujgc sie na wziecie udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, jednoczesnie musi zdecydowac
sie na poddanie sie regutom transparentnosci (przejrzystosci), ktdére nie obowigzujg w zwyklym niepublicznym obrocie
lub jego stosunkach wewnetrznych. Zatem na gruncie zamowien publicznych nie jest wystarczajgca jego cheé
zachowania oferty lub jej elementéw w poufnosci, przeczy to bowiem koniecznosci zachowania uczciwej konkurencji
pomiedzy wykonawcami, ktorej bezposrednio stuzy jawnos$¢ postepowania, w tym ofert konkurentow”. Mozliwosé
wylgczenia jawnosci postepowania nie moze by¢ naduzywana, traktowana rozszerzajgco, a uprawnienie do
zastrzezenia okreslonych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie moze by¢ stosowane do gry konkurencyjnej
wykonawcow, lecz ma za zadanie zapewni¢ im ochrone tajemnicy przedsiebiorstwa, $ciSle w granicach jej definicji
zawartej w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tak w wyroku KIO 260/19). Zasada jawnosci
postepowania wyrazona w art. 8 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych jest jedng z podstawowych zasad
udzielania zamowien, gwarantuje prawidlowo$¢ procedury i mozliwos¢ wzajemnej weryfikacji przez wykonawcow
rzetelnosci dziatan zaréwno ich konkurentéw, jak i samego zamawiajgcego w postepowaniu. ,Ztozenie gotostownych
wyjasnien, bez wskazania konkretnych dowoddéw, nie moze by¢ podstawg do jej ograniczenia. Przyjecie odmiennej
argumentacji pozwolitoby wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniach dokonywanie zastrzezen jawnosci informaciji
zawartych w ofertach w kazdym przypadku, w kiérym takie zastrzezenie uznaliby za korzystne dla siebie, bez
koniecznosci poczynienia jakichkolwiek wczes$niejszych staran pozwalajgcych na zachowanie poufnosci tychze
informacji. Takie dziatanie prowadzitoby do nagminnego naruszania zasady jawno$ci postepowania i — jako takie — byloby
zjawiskiem niekorzystnym i niebezpiecznym z punktu widzenia rowniez takich zasad postepowania, jak zachowanie
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow” (wyrok KIO 1692/20).

Ponadto ustawodawca w art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych wyraznie uzaleznit zaniechanie ujawnienia
okreslonych informaciji od tego, czy wykonawca wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa
— sformulowanie ,wykazal” z calg pewnoscig nie oznacza wytgcznie ,08wiadczenia”, czy ,deklarowania”, ale stanowi
znacznie silniejszy wymég ,udowodnienia”. Tym samym, aby zastrzezone przez wykonawce informacje mogly zosta¢
nieujawnione, wykonawca musi najpierw ,wykaza¢”, czyli udowodni¢, ze w stosunku do tych informacji ziscily sie
wszystkie przestanki, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (wyrok KIO 1152/20).
Woyjasnienia dotyczgce elementéow oferty wplywajgcych na wysoko$¢ ceny ujawniajg zazwyczaj przede wszystkim
informacje dotyczace skitadnikéw ceny oferty, ktéra co do zasady ma charakter jawny, podajg czynniki wplywajgce na
obnizenie ceny (tak w wyroku KIO 1453/20). Tak wiasnie nalezy rozpatrywac¢ sformutowanie zawarte w wyjasnieniach
Przystepujgcego: ,dane objete wyjasSnieniami, w tym stawki wynagrodzenia za poszczegolne elementy zakresu
zamowienia”, czy tez ,ILF ujawnia nie tylko szczegdty dotyczace budowania ofert, ale takze tak wrazliwe dane jak Srednie
stawki wynagrodzenia oraz planowany zysk’.

Istnieje mozliwo$é, ze czes¢ wyjasnien rzeczywiscie zawiera informacije, ktére powinny podlega¢ ochronie jako
tajemnica przedsiebiorstwa, a ich ujawnienie naruszytoby interes Przystepujgcego. Trudno jednak zgodzi¢ sie ze
stanowiskiem, ze catoS¢ wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty wptywajgcych na wysoko$¢é ceny bezwzglednie
zastuguje na ochrong, a czesto do zagwarantowania takiej ochrony wystarczajgce jest tylko utajnienie np. nazw
podwykonawcow czy kontrahentéw.

Odwolujacy podkreslit, ze to na Zamawiajgcym cigzy obowigzek szczegdtowej analizy, czy wszystkie wyjasnienia i
dokumenty przedstawione przez Przystepujacego zastugujg na ochrone na podstawie art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, bowiem tylko Zamawiajgcy moze oceni¢ tre§¢ zastrzeganych wyjaénieh czy dokumentow w
konteksScie spetnienia wymogdw z art. 11 ust. 2. Przyjecie w takiej sytuacji wyjasnien wykonawcy w zakresie tajemnicy
przedsiebiorstwva w catosci, bez glebszej refleksji, stanowi niewatpliwie niedochowanie nalezytej starannosci i
uniemozliwienie Odwotujgcemu dochodzenia jego praw w postepowaniu. Zamawiajgcy w kazdym przypadku powinien
indywidualnie zbadaé, w odniesieniu do kazdego zastrzezonego dokumentu, czy zachodzg przestanki tajemnicy
przedsiebiorstwa, zwtaszcza ze decyduje o tym tres¢ dokumentu. Tym samym bardzo precyzyjnie i doktadnie nalezy
odnosi¢ sie do tre$ci poszczegdinych dokumentéw. Moze bowiem zdarzy¢ sig, Zze tajemnicg przedsiebiorstwa faktycznie
jest objeta tylko czes¢ dokumentu, nie za$ jego catosé. W takim przypadku zastrzezenie catej treSci dokumentu jest
nieuprawnione (wyrok KIO 1453/20).

Takze informacje wskazane w informaciji 0 zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa, dotyczace dziatan podjetych w celu
utrzymania ich w poufnosci, nalezy uzna¢ za gotostowne. Przystepujgcy wylistowat w punktach podjete dziatania, jednak
w zaden sposéb ich nie udowodnit. Jest to dziatanie nieprawidiowe, w Swietle samego sformutowania ustawowego
(,wykazanie”), a takze w $wietle aktualnego orzecznictwa. Na skutek tego catoS¢ wyjasnien Przystepujgcego,
dotyczacych elementéw oferty wptywajgcych na wysokos¢ ceny powinna podlegaé odtajnieniu. Samo powotywanie sie
na klauzule poufnosci z pracownikami, wspoipracownikami oraz kontrahentami bez udowodnienia, ze takie
postanowienia istniejg,

a nawet bez wykazania, ze taka umowa zostala faktycznie zawarta, nie moze uzasadniaé uznania zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa za skuteczne. Nie wystarczg jedynie twierdzenia wykonawcy, niezbedne jest przedtozenie
konkretnych dowoddw, lecz na etapie zastrzegania informaciji, a nie dopiero w postgpowaniu odwotawczym (wyrok KIO
458/20). Oswiadczenia o tym, ze zastrzezone informacje nie sg znane ogotowi, ze istniejg zobowigzania narzucone
przez kontrahentéw, ze wdrozono wewnetrzng polityke ochrony informacji, ze stosuje si¢ okreslone zabezpieczenia
informacji przetwarzanych elektronicznie, w wersji papierowej i ustnej, pozostajg jedynie oSwiadczeniami i deklaracjami.



Kazdy wykonawca moze w chwili ztozenia oferty lub wyjasnien takie o$wiadczenia i deklaracje sktada¢ w celu wykazania

przestanek z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Tymczasem, zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy

Prawo zamowien publicznych, przestanka ta, jak i pozostate, musi by¢ wykazana. Aby jg wykazaé, nalezy np.

przedstawi¢ dokumenty istniejgce juz wczesniej, z ktorych wynika, ze konkretne informacje (te same, ktore zostaty

zastrzezone) w konkretnych okolicznosciach sg dostepne wytacznie dla konkretnego kregu osob (wyrok KIO 501/20).
Powyzsza argumentacja przesgdza o tym, ze informacje zastrzezone przez Przystepujgcego powinny zosta¢ przez
Zamawiajgcego odtajnione w catosci, a zaniechanie ich udostepnienia stanowi utrudnienie dla skorzystania przez

Odwolujgcego z przystugujgcych mu srodkéw ochrony prawne;.

Odnoszac sie do zarzutu ewentualnego, dotyczgcego zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego na podstawie art.

89 ust. 1 pkt 4, wzglednie art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, z uwagi na razgco niskg cene oraz

czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na wyborze oferty ziozonej przez Przystepujgcego jako najkorzystniejszej
Odwolujacy wskazat, ze zarzut w zakresie niezasadnego objecia wyjasnien tajemnicg przedsigbiorstwa jest zarzutem

gtbwnym, a zarzut razgco niskiej ceny jest zarzutem ewentualnym, podnoszonym tylko w sytuacji nieuwzglednienia

przez Izbe zarzutu zaniechania odtajnienia przez Zamawiajgcego wyjasnien Przystepujgcego, ktory w przypadku
uwzglednienia zarzutu gtbwnego nie powinien podlega¢ rozpoznaniu.

Odwolujacy wskazat, ze w Swietle orzecznictwa mozliwe jest sformutowanie w odwotaniu zarzutu ewentualnego, na

wypadek gdyby Izba nie uwzglednita zarzutu glbwnego odwotania (wyrok KIO 260/19 i uchwata SN z 18 pazdziernika
2013 r., sygn. lll CZP 58/13, KIO 239/19, KIO 242/17, KIO 1713/17). W przypadku bowiem nieujawnienia prze:
zamawiajgcego okreslonego dokumentu konkurenta sformutowanie zarzutu zaniechania jego ujawnienia oraz zarzutu

ewentualnego dotyczgcego skutkow ewentualnej wadliwosci takiego dokumentu (ij. zaniechania odrzucenia oferty czy

wykluczenia wykonawcy z postepowania), jest dziataniem racjonalnym i uzasadnionym. Trudno bowiem wykazac¢ na

zasadnos$¢ stawiania zarzutu sformutowanego tylko na bazie domystéw i watpliwosci co do wielkosci zaoferowanej ceny.

Jednoczes$nie podniesienie takiego zarzutu bez wskazania na jego ewentualny charakter zobowigzywatoby Izbe do jego
rozpatrzenia, co z kolei narazatoby Odwotujgcego na odrzucenie ewentualnego kolejnego odwotania wniesionego po

zapoznaniu sie

z wyjasnieniami, z uwagi na powage rzeczy osadzonej. W takich sytuacjach za wiasciwg decyzje wykonawcy nalezy
uzna¢ zaskarzenie w pierwszej kolejnosci zaniechania ujawnienia wyjasnien kalkulacji ceny oferty Przystepujgcego, a

nastepnie po zapoznaniu sie z ich trescig, podjecie decyzji w przedmiocie ewentualnego wniesienia odwotania wobec

zaniechania odrzucenia oferty z razgco niskg cena.

W opinii Odwotujgcego oferta Przystepujgcego jest ofertg zawierajgca razaco niskg cene

w stosunku do przedmiotu zaméwienia, zarowno dla czesci 1., jak i czesci 2. postepowania. W zwigzku z

nieznajomos$cig wyjasnien Przystepujacego dotyczgcych elementéw oferty wptywajgcych na wysokosé ceny Odwotujgcy
nie jest w stanie podjg¢ szczegotowej polemiki z uwagi na nieznajomos¢ tego dokumentu, moze opierac sie jedynie na

wiasnych wyliczeniach, doswiadczeniu i profesjonalnej wiedzy branzowej oraz w kontekscie wzrostu ceny usiug

projektowych na rynku w latach 2015-2020. Fakt utajnienia wyjasnien dotyczacych elementow oferty wptywajgcych na

wysoko$¢ ceny uniemozliwit Odwolujgcemu mozliwosé zweryfikowania wyjasnien ceny oferty Przystepujgcego. Dopiero
po udostepnieniu mu zgdanych dokumentéow Odwotujgcy bedzie miat mozliwosc¢ ich przeanalizowania

i skonstruowania precyzyjnych zarzutéw.

Il Stanowisko Zamawiajgcego

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wnidst o jego oddalenie w catosci jako bezzasadnego.

W zakresie zarzutu dotyczgcego skutecznosci zastrzezenia wyjasnien Przystepujacego jako informacji stanowigcych
tajemnice przedsigbiorstwa Zamawiajgcy podtrzymat stanowisko, zgodnie z ktérym informacje zawarte w zastrzezonej

czesci wyjasnien Przystepujgcego stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i powinny w dalszym ciggu pozostaé objete

klauzulg tajnosci. Wyjasnienia wykonawcy dotyczace sposobu kalkulacji ceny oferty, w tym przedktadane w ramach

wyjasnieh dowody, mogg zawieraé dane stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa wykonawcy ze wzgledu na charakter

przedstawianych w wyjasnieniach informacji, w tym co do sposobu kalkulacji ceny oferty, szczeg6towych kosztéw,

informaciji

0 charakterze gospodarczym, technicznym, technologicznym w zakresie proponowanych metod realizacji i

proponowanych rozwigzan, handlowym i organizacyjnym (oferty podwykonawcow, umowy o wspdipracy itp.) posiadajg

wymierng warto§¢ gospodarczg dla innych podmiotéw dziatajgcych na tym samym rynku. Nie mozna odmowi¢ im

charakteru tajemnicy przedsiebiorstwa, w szczegolnosci wéwczas, gdy dany wykonawca, podejmuje dziatania

zmierzajgce do zachowania tych informaciji w poufnosci i ich ochrony przed ujawnieniem do wiadomosci publiczne;.

Zarbwno metoda kalkulacji ceny, jak i konkretne dane cenotworcze ujawnione przez wykonawce na zadanie

zamawiajgcego dla sprawdzenia, czy cena oferty nie jest razgco niska, stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i moga byé

przedmiotem ochrony przez ich utajnienie przed innymi podmiotami, réwniez tymi uczestniczgcymi w przetarg. Za

informacje, ktére — po spetnieniu odpowiednich wymogéw mogg korzysta¢ z ochrony, jakg daje zastrzezenie ich

tajemnica przedsiebiorstwa — moze by¢ uznany szczegdtowy opis sposobu kalkulacji ceny oferty, w szczegdlnosci

wskazujacy na przyjeta przez wykonawce metodologie jej wyliczenia, stanowigcy o konkurencyjnosci firmy na danym

rynku, w tym rowniez podawany na etapie wyjasniania razgco niskiej ceny lub kosztu.

We wspotczesnym obrocie gospodarczym informacje posiadane przez danego wykonawce stanowig de facto towar

pozwalajgcy budowaé przewage konkurencyjng. Obecnie informacja jest jednym 2z podstawowych zasobow

przedsiebiorstwa i odgrywa ogromng role w kontekScie jego funkcjonowania. Wobec tego informacja stanowigca

tajemnice przedsiebiorstwa ma wymierng warto$¢ ekonomiczng, a zatem przez jej ochrone zabezpieczony jest interes

gospodarczo-ekonomiczny konkretnego podmiotu. W praktyce rynkowej rowniez powszechnie stosowane jest

zastrzeganie przez wykonawcéow tego typu wyjasnien i zawartych w nich informaciji jako dotyczgcych danych wrazliwych,

ktére pozwalajg na budowanie przewagi rynkowej wobec konkurentéw, a odnoszgcych sie Scisle do strategii budowania

ceny, knowhow czy tez relacji handlowych. W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej wskazano, ze warto$¢
gospodarcza okreslonej informaciji poufnej przejawia sie co do zasady w mozliwosci wykorzystania tej informacji w walce

konkurencyjnej. Chodzi wiec o wykazanie, ze dana informacja dotyczy dziatalnoSci gospodarczej okreslonego

przedsiebiorcy i moze by¢ wykorzystana w walce konkurencyjnej. W orzeczeniu Naczelnego Sadu Administracyjnego
podkreslono konieczno$¢ zachowania zasady proporcjonalno$ci oraz wywazenia débr podlegajgcych ochronie

(informacji objetych tajemnicg) oraz prawa do zgdania dostgpu do takich informacji (w tym przypadku interesu

Odwolujacego do dostepu do oferty Przystepujgcego). Ograniczenia wolnosci gospodarczej i kryteria wazenia
kolidujgcych ze sobg warto$ci podlegajg ocenie z punktu widzenia mechanizmu proporcjonalnosci (art. 31 ust. 3

Konstytucji RP). Okres$lajac bowiem konstytucyjne wolnosci i prawa obywatela, prawodawca dostrzega potrzebe



wprowadzania ograniczen tych dobr. Przedktada jedno dobro konstytucyjne nad drugie, wytyczajgc tym samym granice
korzystania z wolnosci i praw, tworzgc swoistg hierarchie dobr, mieszczgcg sie w ich konstytucyjnych relacjach. Chodzi
zatem o prawidlowe wywazenie proporciji, jakie muszg by¢ zachowane, by przyja¢, ze dane ograniczenie wolnosci
obywatelskiej nie narusza konstytucyjnej hierarchii débr (zasada proporcjonalnosci). Na koniecznos¢ wywazenia
interes6w stron oraz uszanowanie prawa przedsiebiorcy do zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa oraz
utrzymania takiego zastrzezenia niezaleznie od procedury przewidzianych w odrebnych przepisach, w ktérych dane
informacje sa wykorzystywane, zwraca sie uwage rowniez w Dyrektywie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE)
2016/943 z dnia 8 czerwca 2016 r. w sprawie ochrony niejawnego know-how i niejawnych informacji handlowych
(tajemnic przedsiebiorstwa) przed ich bezprawnym pozyskiwaniem, wykorzystywaniem i ujawnianiem, zgodnie z ktéra:
»dyrektywa nie powinna zwalnia¢ organéw publicznych z obowigzkéw zachowania poufnosci, jakie spoczywajg na nich w
odniesieniu do informacji przekazywanych przez posiadaczy tajemnic przedsiebiorstwa, bez wzgledu na to, czy
obowigzki te sg okreSlone w prawie unijnym lub krajowym. Takie obowigzki zachowania poufnosci obejmujg, miedzy
innymi, obowigzki dotyczgce informaciji przekazanych organom instytucji udzielajgcych zamoéwien w kontekscie procedur
udzielania zaméwien publicznych, okreslonych na przyktad w dyrektywie Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/23/UE
(7), w dyrektywie Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE (8) i w dyrektywie Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/25/UE (9)” (motyw 18).

Takie podejscie jest prezentowane rowniez w orzecznictwie TSUE. W orzeczeniu Varec Trybunat stwierdzit, iz
podstawowy cel przepisow wspolnotowych z dziedziny zamoéwien publicznych obejmuje otwarcie rynkéw we wszystkich
panstwach cztonkowskich na niezaktbcong konkurencje (...). Aby zrealizowa¢ ten cel, wazne jest, by instytucje
zamawiajgce nie ujawniaty informacji zwigzanych z postepowaniami przetargowymi, ktorych treS¢ mogtaby zostac
wykorzystana w celu zaktdécenia konkurencji badz to w przetargu bedgcym wiasnie w toku, badz tez w pdzniejszych
przetargach. Ponadto zaréwno ze wzgledu na swoj charakter, jak i zgodnie z systemem regulacji wspdlnotowych w
omawianej dziedzinie postepowania w sprawie udzielenia zamoéwien publicznych oparte sg na stosunku zaufania miedzy
instytucjami zamawiajgcymi a uczestniczacymi w nich podmiotami gospodarczymi. Podmioty te powinny moc
przedklada¢ instytucjom zamawiajgcym wszelkie informacje uzyteczne w ramach postepowania przetargowego, bez
obawy, ze instytucje te przekazg osobom trzecim informacje, ktoérych ujawnienie mogloby przynies¢ rzeczonym
podmiotom szkody.

Zatem zasada jawnosci postepowania o udzielenie zamowienia publicznego nie ma charakteru absolutnego i podlega
ograniczeniom wynikajgcym z przepisu art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Ponadto w celu zapewnienia
niezaktéconej konkurencji rynkowej, ochrony zaufania pomiedzy kontrahentami oraz utrzymania w poufnosci informac;ji
majgcych dla wykonawcdw okreslone znaczenie gospodarcze, zamawiajgcy zobowigzany jest do nieujawniania danych
zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa. Swiadczy o tym nie tylko zastrzezenie ich w wyjasnieniach, ale rowniez
charakter poszczegolnych danych, czy tez treS¢ poszczegdinych dokumentéw objetych tajemnicg. Jest bowiem
oczywiste zaréwno dla Przystepujgcego jak i Odwotujgcego, iz informacje te posiadajg wartoS¢ gospodarcza, zas
kwestionowanie przez Odwolujgcego skutecznoSci zastrzezenia ma na celu wylgcznie pozyskanie know-how
Przystepujgcego, ktore mogiby, ze szkodg dla Przystepujacego, wykorzystywa¢ w swojej dziatalnosci oraz kolejnych
postepowaniach o udzielenie zamowien o podobnym charakterze.

Zamawiajgcy dokonat oceny uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa oraz zasadno$ci i skutecznosci
zastrzezenia wyjasnien oraz dowodow przedstawionych przez Przystepujacego w piSmie z 18 wrzesnia 2020 r. zgodnie
z dyrektywami wynikajgcymi

z przepisu, tj. poprzez weryfikacje: czy zastrzezenie zostalo dokonane nie p6zniej niz

w terminie zlozenia wyjasnien, czy zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu
przepisow ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji i czy wykonawca wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa.

Wraz z wyjasnieniami Przystepujgcy przedtozyt wyczerpujgce uzasadnienie dotyczgce zastrzezenia czesci informacii
zawartych w wyjaénieniach. Analizujgc zasadnosc¢

i skuteczno$¢ zastrzezonych informacji Zamawiajgcy kierowat sie wytycznymi okreslonymi

w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zarowno w $wietle art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji, jak i regulacji unijnej, aby dana informacja podlegata ochronie musi spetniaé warunki odnoszace
sie do: a) charakteru informaciji,

b) braku mozliwosci zapoznania sig¢ osobom zwykle zajmujagcym sie tym rodzajem informaciji (albo braku mozliwosci
uzyskania fatwo dostepu do nich), ¢) odpowiedniego zabezpieczenia informacji. Zamawiajgcy doszedt do przekonania, ze
informacje zastrzezone przez Przystepujgcego stanowig tajemnice przedsigbiorstwa a zastrzezenie zastuguje na
uwzglednienie z uwagi na opisane ponizej wzgledy.

Zastrzegajgc wyjasnienia Przystepujgcy wykazat, ze dane objete wyjasnieniami, w tym stawki wynagrodzenia za
poszczegdbine elementy zakresu zamowienia, system pracy personelu Przystepujgcego, polityka handlowa, metodologia
ofertowania (informacje organizacyjne), a takze kontakty gospodarcze majg kluczowe znaczenie dla gospodarczych
interesow Przystepujgcego (posiadajg warto§¢ gospodarczg). Jednocze$nie informacje zawarte w wyjasnieniach
posiadajg warto$¢ gospodarczg, poniewaz dotyczg szczegdtowego sposobu budowania ceny ofert, ale takze zawierajg
wrazliwe dane jak $rednie stawki wynagrodzenia oraz planowany zysk. Powyzsze informacje posiadajg dla
Przystepujgcego warto$¢ gospodarczg i z tego wzgledu podlegajg ochronie jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Na gruncie art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji ochronie podlega kazda informacja bez wzgledu
na jej charakter, za§ w szczegdélnosci dotyczy to informacji handlowych, technicznych, technologicznych Iub
organizacyjnych. Takg teze potwierdza réwniez uzasadnienie noweli ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji z 5
lipca 2002 r. —w przepisach tych rozszerzono zakres ochrony intereséw przedsigbiorcy, zwigzanych z jego dziatalnoscig
zawodowg i ochrong tg objeto wszelkie informacje majgce dla przedsiebiorcy warto$¢ gospodarcza, ktdre przedsiebiorca
uznat za poufne i zastosowat wobec nich odpowiednie Srodki w celu utrzymania tych informacji w tajemnicy. Do
informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa z uwagi na walor warto$ci gospodarczej zalicza sie informacje
odnoszgce sie do struktury organizacyjnej, zasad finansowania dziatalnosci, wysokosci wynagrodzen pracownikow,
poufne know-how o charakterze produkcyjnym i handlowym. Warto$¢ gospodarczg posiadajg dla przedsiebiorcy te dane,
ktére $wiadczg o prowadzonej przez firme polityce finansowej, obrazujg jej zobowigzania wzgledem kontrahentdw,
dotyczg wierzytelnosci, odnoszg sie do inwestycji czy oszczednosci, a takze $wiadczg o poziomie wykonywanych przez
firme ustug. Warto§¢ gospodarczg mogg mie¢ zatem wszelkie informacje, jakie dotyczg szeroko rozumianego
gospodarowania przez przedsiebiorce jego mieniem, w zwigzku z prowadzong dziatalnoScig gospodarczg, a takze
sposobu wykonywania przez niego dziatalnosci. Zatem pojecie ,tajemnica przedsiebiorstwa” obejmuje szeroki katalog



informacji o zréznicowanym charakterze. Dla oceny warto$ci gospodarczej zastrzezonych informacji nie mozna przyjgé
jednolitej miary wprowadzajgc np. pewne minimum ujete wartosciowo. W doktrynie dominuje bowiem poglad, iz pojecie
warto$ci gospodarczej nalezy interpretowac liberalnie. Cel regulacji — zwalczanie nieuczciwej konkurencji — narzuca
konieczno$¢ szerokiego ujecia przestanki ,wartoSci gospodarczej’, j. interpretowania jej w sposob bardziej ogdiny,
pozwalajgcy na objecie tym pojeciem takze informacji, ktére same w sobie nie przedstawiajg wartosci rynkowej, a mimo
to przedsiebiorca posiada uzasadniony interes gospodarczy w ich nieujawnianiu. Warto§¢ gospodarczg zastrzezone;j
informacji nalezy wiec interpretowa¢ subiektywnie, w oparciu o indywidualne oceny, uwarunkowania i specyfike
funkcjonowania kazdego przedsiebiorcy.

Zasadnicza argumentacja prezentowana przez Odwolujgcego sprowadza sie do stwierdzenia, ze Przystepujgcy odnidst
sie do przestanek z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w sposéb ogélny i lakoniczny, nie
popierajac ich zadnymi dowodami. Zamawiajgcy nie podzielit stanowiska Odwotujgcego, jakoby ,sama decyzja udziatu w
postepowaniu o udzielenie zamowienia powoduje, ze kazdy wykonawca musi liczy¢ sie z duzym stopniem jawnoSci
sktadanych przez niego informacji, a obejmowanie wielu danych tajemnicg przedsigbiorstwa stanowi najczesciej
wylgcznie przejaw nieuczciwej gry rynkowej’. Zasada jawnosci nie ma charakteru absolutnego i doznaje ograniczen.
Korzystanie przez wykonawce ze $rodkéw ochrony prawnej nie moze stanowi¢ wystarczajgcej podstawy dla ujawnienia
informacji zastrzezonych przez jego rynkowego konkurenta. Takie rozumienie jawno$ci postepowania, jakie prezentuje
Odwolujacy, prowadzitoby do ujawnienia informacji dotyczacych strategii budowania ceny ofertowej oraz czynnikdw,
ktére pozwalajg danemu wykonawcy na osigganie przewagi konkurencyjnej nad innymi podmiotami dziatajgcymi na rynku
wiasciwym.

Odwolujacy zwraca uwage, ze ustawodawca uzaleznit zaniechanie ujawnienia okresSlonych informacji od tego, czy
wykonawca wykazal, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa oraz twierdzi, ze sformutowanie
~Wwykazal” stanowi wymoég udowodnienia. Terminu ,wykazanie”, uzytego w przepisie art. 8 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, nie mozna jednak odnosi¢ wprost do udowodnienia okreslonych okolicznosci. To, ze dane informacje
posiadajg warto$¢ gospodarcza, uwarunkowane jest m.in. charakterem i zakresem zastrzezonych informaciji, podanych
w wyjasnieniach. Ta ,oczywisto$¢” poufnosci i wartosci gospodarczej informacji powoduje z kolei, iz nawet samo
uzasadnienie zastrzezenia mogtoby by¢ znaczgco ograniczone, poniewaz niejako sam charakter informacji oraz tres¢
dokumentoéw uzasadnia i ttumaczy ich zastrzezenie. Takie stanowisko znajduje réwniez potwierdzenie w orzecznictwie
Izby, w ktérym wskazuje sie, ze jezeli oczywistym jest, ze dane informacje posiadajg warto§¢ gospodarczg z uwagi na
ich charakter, za wystarczajgce nalezy uzna¢ powotanie sie na ten charakter w tresci wyjasnien wykonawcy. Poufny
charakter informacji oraz ich warto§¢ gospodarcza wynika z samej treSci wyjasnien, zarbwno w zakresie
merytorycznym, jak i informacji zawartych w dokumentach. Nie istnigje jednolity wzorzec lub sposéb wykazywania
zastrzezenia informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

W konsekwencji, w zaleznosci od okolicznosci sprawy, sposob wykazania zasadnosci zastrzezenia moze byc
odmiennie przyjety przez ré6znych wykonawcow (wyrok KIO 1015/17). Sad Najwyzszy w wyroku z 28 lutego 2007 r.
(sygn. akt V CSK 444/06) wskazat, ze ,zaréwno art. 39 ust. 2 TRIPS, jak i art. 11 ust. 4 ZNKU nie precyzujg doktadnie
jakim konkretnie dziataniom ochronnym muszg by¢ poddane tajemnice przedsiebiorstwa (informacje nieujawnione), aby
mozna bylo traktowac¢ je jako poufne. W unormowaniach tych moéwi sie jedynie, ze dziatania te musza byé
<<odpowiednie>> (art. 11 ust. 4 ZNKU), <<rozsadne

w danych okoliczno$ciach>> (art. 39 ust. 2 TRIPS). Ocena okreslonych dziatan jako odpowiednich, czy tez rozsgadnych
w rozumieniu powotanych przepiséw, moze przedstawiaé sie réznie w zaleznoSci od okolicznosci konkretnego
przypadku”. W konsekwencji,

w przypadku ,oczywistego charakteru informaciji’, ktére posiadajg warto§¢ gospodarczg, rygor i ocena skutecznosci
zastrzezenia bedzie odmienna niz w przypadku informaciji, kiére ze swojej istoty mogg by¢ uznane za pozbawione
jakiejkolwiek wartosci gospodarczej i publicznie dostgpne. Sam fakt potraktowania przez Przystepujgcego okreslonych
informaciji jako poufnych moze potwierdza¢ ich wartos¢ gospodarczg. Wynika to réwniez wprost z przepisu art. 2 pkt 1 lit.
b dyrektywy 2016/943, ktéry stanowi, iz tajemnice przedsiebiorstwa to informacje majgce ,warto$¢ handlowa dlatego, ze
sg objete tajemnicg”. Przystepujacy wyjasnit bowiem, ze informacje zawarte w wyjasnieniach nie byty podane w zadnej
formie do publicznej wiadomosci, a Przystepujacy zastrzega ich poufnos¢ we wszystkich postepowaniach
przetargowych, w ktorych bierze udziat. W szczegélno$ci wyjasnienia obrazujg strategie przyjetg przez Przystepujgcego
co do sposobu budowania ceny ofertowej, ktéra obejmuje sposob przeprowadzenia kalkulacji ceny oferty, co stanowi
niewatpliwie know-how wykonawcy, ktére pozwala na uzyskanie przewagi konkurencyjnej nad pozostatymi uczestnikami
rynku. Na podstawie wyjasnien dotyczacych ceny oferty konkurent moze ocenic¢ i ustali¢, jakie schematy wyceny stosuje
Przystepujgcy oraz jak szacuje ryzyka zwigzane z danym zakresem prac. Nie jest zatem tak, jak twierdzi Odwotujacy, ze
wycena ma znaczenie wylgcznie dla konkretnego postepowania, a przez to nie ma waloru informacji o wartosci
gospodarczej dla Przystepujgcego.

Odwolujacy, ktory dziata od lat na rynku tego typu projektdw nie powinien mie¢ watpliwosci, iz informacje zastrzezone
majg dla wykonawcéw warto$¢ gospodarczg i jest wrecz oczywiste, iz szczegotowe informacje zawarte w wyjasnieniach
kalkulacji ceny oferty stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, poniewaz majg one kluczowe znaczenie dla przewagi
konkurencyjnej poszczegolnych wykonawcow. Ujawnienie Odwotujgcemu lub innym podmiotom bardzo szczegdtowych
informacji zawartych w wyjasnieniach Przystepujacego i objetych klauzulg poufno$ci pozwoli pozna¢ konkurentom know
how Przystepujgcego oraz szczegbtowe rozwigzania finansowe, technologiczne i organizacyjne, ktére pozwalajg na
osiggniecie przewagi nad konkurentami. Wyja$nienia zawierajg i obrazujg réwniez dane kontrahentow, jak i warunki, na
ktérych wykonywane jest Swiadczenie (podwykonawstwo), posiadajg niewatpliwie warto$¢ gospodarczg jako odnoszace
sie wprost di informacji o charakterze finansowym i handlowym i z tego wzgledu traktowane sg jako informacje
stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa, co nie budzi watpliwosci ani w doktrynie, ani orzecznictwie. Przedmiot
zamobwienia obejmuje specjalistyczne ustugi projektowe, a tym samym grono potencjalnych kontrahentéw nie jest tak
szerokie jak w przypadku typowych ustug zwigzanych z projektowaniem. Powyzsze wymusza zachowanie poufnosci
relacji handlowych, w tym warunkéw, na jakich kontrahenci realizujg okreslone ustugi.

Warunki, na ktérych wykonywane sg Swiadczenia, jak i wymiana pomiedzy kontrahentami informaciji poufnych posiada
niewatpliwie walor informacji gospodarczej z tego wzgledu, ze pozyskanie takich informacji przez innych uczestnikow
rynku, w tym Odwotujgcego, moze istotnie obnizy¢ zdolnoS¢ konkurowania z innymi wykonawcami w odniesieniu do
podobnych projektéw. W opinii organéw antymonopolowych wymiana pomigdzy uczestnikami rynku (np. konkurentami)
informacji, ktére winny by¢ klasyfikowane jako poufne, w tym informacji handlowych, negatywnie wptywa na zachowanie
konkurencji, a w ocenie Prezesa UOKIK niedopuszczalne jest ujawnianie potencjalnemu konkurentowi szczegdtowych
danych dotyczacych planowanej ceny ofertowej i jej elementéw. Analogicznie podej$cie prezentuje Komisja Europejska:



wymiany miedzy konkurentami danych strategicznych, tj. danych, ktdére prowadzg do zmniejszenia strategicznej
niepewnosci na rynku, jest wieksze niz wymiany innych rodzajow informaciji. Dzielenie si¢ danymi strategicznymi moze
wywota¢ skutki ograniczajgce konkurencje, poniewaz zmniejsza niezalezno$¢ stron w podejmowaniu decyzji poprzez
ostabienie ich motywacji do konkurowania. Informacje strategiczne mogg dotyczyc: cen (np. aktualne ceny, bonifikaty,
wzrosty, obnizki, rabaty), wykazow klientdw, kosztdéw produkcji, ilosci, obrotéw, sprzedazy, mocy produkcyjnych, jakosci,
planéw marketingowych, zagrozen, inwestycji, technologii oraz programoéw badawczo-rozwojowych i ich wynikdw.
Zasadniczo informacje zwigzane z cenami i iloSciami majg najwieksze znaczenie strategiczne, przed informacjami na
temat kosztow i popytu.

Warunki handlowe i ustalenia z kontrahentami stanowig o przewadze Przystepujgcego

w niniejszym postepowaniu, jak i mogg stanowi¢ przewage w projektach realizowanych

w przysztosci. Warunki $wiadczenia, jakie dany wykonawca jest w stanie uzyskac

w negocjacjach z kontrahentami, majg kluczowe znacznie dla ustalenia (obnizenia) kosztéw realizacji inwestycji, co
przektada sie ostatecznie na mozliwos¢ zaoferowania konkurencyjnej ceny. Oferty uzyskiwane od kontrahentow
stanowig informacje finansowo-handlowg podlegajgcg szczegdlnej ochronie, a jej ujawnienie moze spowodowac
obnizenie przewagi konkurencyjnej wykonawcy w stosunku do firm konkurencyjnych (w tym Odwotujgcego) i moze
zagrozi¢ zdolnosci wykonawcy do konkurowania w innych projektach.

Standardem rynkowym i powszechng praktyka jest rowniez zachowanie poufnosci nie tylko co do oferowanych
warunkéw handlowych, ale réwniez co do samego faktu prowadzenia negocjacji czy ewentualnej wspoipracy. Warunki
oferowane przez kontrahentéw sg lub mogg by¢ rézne dla kazdego z oferentdéw, a uzyskanie korzystnych warunkow
uzaleznione jest czesto od umiejetnosci negocjacyjnych czy szeroko pojetych relacji pomiedzy podmiotami, ktérych
istotnym elementem w dziatalnosci profesjonalnej jest zaufanie i uczciwos¢ kupiecka. Ujawnienie informacji handlowych
przygotowanych na potrzeby Przystepujacego chociazby potencjalnie moze mie¢ negatywne konsekwencje nie tylko dla
Przystepujgcego, ale rowniez dla kontrahentéw — ujawnienie takich informacji podmiotom konkurencyjnym moze zatem
negatywnie wptyna¢ na reputacje Przystepujacego jako podmiotu profesjonalnego,

a w konsekwencji moze negatywnie rzutowaé na pozycje negocjacyjng Przystepujgcego lub mozliwos¢ wspdtpracy z
kontrahentami w odniesieniu do innych projektow.

Informacje ujawnione czy wypracowane w toku negocjacji podlegajg ochronie wynikajacej

z przepiséw Kodeksu cywilnego, ktore przewidujg ochrone informacji udostepnionych w toku negocjacji z zastrzezeniem

zachowania poufnosci (art. 721). Przepis ten naklada na kontrahenta obowigzek nieujawniania i nieprzekazywania
udostepnionych informacji innym osobom oraz niewykorzystywania tych informaciji, chyba ze strony uzgodnity inaczej.
Zakres tego obowigzku pokrywa sie co do zasady z nakazami ptyngcymi z art. 11 ust. 1 ustawy

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz pozwala chroni¢ takze informacje, ktore nie sg tajemnicami przedsiebiorstwa,
lecz zostajg udostepnione z zastrzezeniem poufnosci.

W przypadku, gdy dany dokument zawiera szereg informacji, w tym informacje, ktére mogg by¢ znane, ale rowniez
informacje o charakterze poufnym (warunki handlowe czy warunki wspotpracy), to mamy do czynienia z catym zbiorem
informacji posiadajgcych wymierng wartos¢ gospodarcza, ktdére poprzez ich nagromadzenie w jednym dokumencie
mogg stanowié¢ tajemnice przedsigbiorstwa. PowyZzsze rozumienie znajduje takze uzasadnienie

w znowelizowanych przepisach ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, zgodnie

z ktérymi przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg (a wiec rowniez informacje handlowe), ktére jako
cato$¢ lub w szczegdinym zestawieniu i zbiorze ich elementdéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym
sie tym rodzajem informaciji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb.

przestanki dotyczgce dziatan podejmowanych przez wykonawce w celu zachowania informacji w poufnosci,
zabezpieczenia takich informacji. Przystepujacy szczegdtowo wyjasnit, jakie dziatania podejmuje w celu uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa (str. 3-4, lit. a-j wyjasnien z 18 wrzesnia 2020 r.). Przystepujacy wykazat zatem
pozostate przestanki dotyczgce zastrzezenia, tj. Ze nie sg one dostepne w domenie publicznej oraz podejmuje dziatania
zmierzajace do zachowania informacji w poufnosci.

W konsekwencji szczegdlowe dane znata jedynie ograniczona grupa osoOb, uprawniona do dostepu do tego typu
informacji. Wykonawca kontrolowat wiec kto i na jakich zasadach posiadat dostep do tego typu informacji, zas informacje
takie nie tracg przymiotu tajemnicy przedsiebiorstwa tylko dlatego, Ze wie o nich ograniczone grono os6b zobowigzanych
do zachowania poufnosci. Potwierdza to, iz podejmowane przez Przystepujacego dziatania

w celu zachowania poufno$ci informaciji majg na celu doprowadzi¢ do sytuaciji, w ktérej chronione informacije nie mogg
dotrze¢ do wiadomosci os6b trzecich w normalnym toku zdarzen, bez Zzadnych specjalnych starah z ich strony, a
powyzsze, zgodnie ze stanowiskiem Sgdu Najwyzszego, potwierdza okolicznos¢ wystgpienia przestanki, o ktdrej mowa
w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

W innym postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego to sam Odwolujgcy postugiwat sie analogicznym
uzasadnieniem zastrzezeniem wyjasnien skiadnikéw ceny oferty jako tajemnicy przedsiebiorstwa (uzasadnienie
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa Odwotujgcego z 4 marca 2020 r.). W innym postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego Odwotujgcy wraz z Przystepujagcym (jako konsorcjum) postugiwali sie uzasadnieniem zastrzezenia jako
tajemnica przedsiebiorstwa wyjasnien sktadnikéw ceny; tres¢ tych wyjasnien byta zblizona do treSci uzasadnienia tej
tajemnicy (uzasadnienie

z 5 marca 2018 r.). Jak pokazuje praktyka stosowana przez Odwotujgcego w innych postepowaniach, Odwolujacy w
sposéb analogiczny uzasadnia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Z powyzszego nalezy wnioskowac, iz takie
uzasadnienie uznaje za wystarczajgce i prawidtowe. Jednocze$nie obechie kwestionuje skuteczno$¢ zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa przez Przystepujacego. Takie zachowanie Odwolujgcego nie zastuguje na ochrone prawna.
Przystepujacy w sposob nalezyty uzasadnit zastrzezenie informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa,
przedstawit na te okoliczno$¢ nie tylko przekonujace argumenty, ale réwniez wykazat, iz sg to informacje posiadajgce
wartos¢ gospodarczg oraz wykazat zasadno$¢ zastrzezenia za pomocg stosownych srodkéw dowodowych. W Swietle
wyjasnien ceny.

Co do zarzutu ewentualnego dotyczacego zaniechania odrzucenia oferty Przystepujacego

z uwagi na rzekome niewykazanie, ze cena jego oferty nie jest ceng razgco niska, Zamawiajgcy wskazat, ze zarzut ten, a
w szczegoblnosci sposob jego sformutowania, pozwala uznac, iz w rzeczywistosci nie zostat skutecznie wyartykutowany,
jak réwniez nie jest mozliwe skuteczne odniesienie sie przez Zamawiajgcego do twierdzeh Odwotujgcego. Zarzut



stanowi samo wskazanie podstawy prawnej bez podjecia nawet préby jakiejkolwiek argumentacji lub wykazania
okolicznosci, ktore taki zarzut majg uzasadniac.

Odwolujacy wskazal, iz zarzut zaniechania odrzucenia oferty z uwagi na razaco niskg cene zostat sformutowany jako
zarzut ewentualny. Jednoczesnie stwierdzit, ze w opinii Odwotujgcego jako podmiotu z wieloletnim do$wiadczeniem w
branzy projektowej

w gazownictwie, oferta Przystepujagcego jest oferta zawierajgcg razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia, lecz zwigzku z nieznajomoscig wyjasnien dotyczgcych elementdw oferty wplywajgcych na wysoko$¢ ceny,
nie jest w stanie podjg¢ szczegotowej polemiki z uwagi na nieznajomos¢ tego dokumentu, moze opierac sie jedynie na
wiasnych wyliczeniach, doswiadczeniu i profesjonalnej wiedzy branzowej oraz w kontekscie wzrostu ceny ustug
projektowych na rynku w latach 2015-2020. W odwotaniu nie przedstawiono jednak zadnych okolicznosci faktycznych lub
czynnikdw, ktére miatyby wskazywaé, ze cena oferty Przystepujgcego jest razaco niska. Odwolujacy zastania sie
nieznajomoscig tresci wyjasnien i wskazuje na wiasne wyliczenia, doSwiadczenie i wiedze branzowg — w odwotaniu brak
jest jednak jakiegokolwiek uzasadnienia w tym zakresie lub przytoczenia jakichkolwiek okolicznosci, ktdére miatby je
uzasadnia¢. Zatem zarzut dotyczgcy naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych, wzglednie art.
90 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych nie zostat skutecznie postawiony przez Zamawiajgcego i juz z tego
wzgledu winien podlega¢ oddaleniu na podstawie art. 192 ust. 7 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg Izby i sgdéw okregowych zarzut odwotania to zespdt okolicznosci faktycznych i
prawnych, tj. czynno$¢ lub zaniechanie zamawiajgcego oraz ich uzasadnienie faktyczne i prawne. Poprzestanie na
przywotaniu przepisu, ktérego naruszenie zarzuca sie zamawiajgcemu, bez skonkretyzowania okolicznosci prawnych i
faktycznych wskazujgcych na jego naruszenie, nie jest wystarczajgce dla uznania zarzutu za skutecznie podniesiony.
Krajowa Izba Odwotawcza jest uprawniona do oceny prawidlowo$ci zachowania zamawiajgcego (podjetych czynnosci
lub zaniechania czynnosci) jedynie przez pryzmat skonkretyzowanych w odwotaniu okolicznosci prawnych i faktycznych
uzasadniajgcych jego wniesienie. O tresci zarzutu decyduje nie tylko kwalifikacja prawna, ale przede wszystkim
przytoczona podstawa faktyczna, wskazane przez danego odwotujgcego okolicznosci faktyczne, wskazywane
uzasadnienie.

Odwotanie jako srodek ochrony prawnej ma na celu kontrole poprawnosci dziatan zamawiajgcego pod wzgledem
zgodnosci z przepisami ustawy Prawo zaméwien publicznych, ale wytacznie w zakresie wyznaczonym treScig zarzutéw
odwolania, o czym stanowi art. 197 ust. 7 ustawy Prawo zamowien publicznych. Obowigzkiem odwotujgcego jest zatem
wskaza¢ kwestionowang przez niego czynno$¢, oraz, przede wszystkim, podniesione zarzuty. Ponadto, zgodnie z
treScig art. 180 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych odwotanie powinno wskazywa¢ czynno$¢ lub zaniechanie
czynno$ci zamawiajgcego, ktérej zarzuca sie niezgodnos¢ z przepisami ustawy Prawo zaméwien publicznych, zawierac
zwiezte przedstawienie zarzutow, okre$lac zgdanie oraz wskazywacé okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajace
wniesienie odwotania. Tym samym okreslone w ww. przepisie wymogi konstrukcyjne odwotania przesadzaja, ze tresé
zarzutu nie jest ograniczona wylgcznie do twierdzen zawartych w petitum odwotania, a dotyczy réwniez okolicznosci
faktycznych zawartych w sformutowanej przez odwotujgcego argumentacji. Odwotanie powinno wyraza¢ zastrzezenia
wobec dokonanych przez zamawiajgcego czynnosci lub zaniechan, co oznacza obowigzek zaprezentowania przez
odwolujacego nie tylko podstawy prawnej takich zastrzezen, ale przede wszystkim argumentacji odnoszacej sie do
postulowanej oceny. Oznacza to zatem konieczno$¢ odniesienia sie do elementéw stanu faktycznego, jak réwniez
podjetych czynnosci lub zaniechahh zamawiajgcego w taki sposoéb, ktéry pozwoli na uznanie, Ze podniesione zostaty
konkretne zarzuty wobec tych czynnosci lub zaniechan. Zgodnie z wyrokiem Sadu Okregowego w Rzeszowie z 21
marca 2017 r. (sygn. akt VI Ga 60/17) ,lzba za podstawe orzekania moze wzig¢ tylko te zarzuty, kiére zostaty
podniesione w odwotaniu (art. 192 ust. 7 Pzp). Przy czym o treSci zarzutu nie przesgdza wylgcznie wskazanie lub nie
samego przepisu — podstawy prawnej, jako ze zarzut sktada sie z podstawy prawnej i faktycznej. O zarzucie odwotania
decydujg zatem takze przywotane przez odwotujgcego okoliczno$ci faktyczne i opis popetionych nieprawidtowosci.”
Zgodnie z orzeczeniami Sadu Najwyzszego to nie podanie podstawy prawnej, a uzasadnienie faktyczne jest niezbedne
do skutecznego ztozenia srodka zaskarzenia (wyrok z 24 marca 2014 r., sygn. akt Ill CSK. Granice rozpoznania sprawy
przez KIO i sad sa $cisle okreslone przez zarzuty odwotania, oparte na konkretnej i precyzyjnej podstawie faktycznej.
Prawidtowa konstrukcja zarzutu odwotania nie sprowadza sie do wskazania kwalifikacji prawnej zaskarzonej czynnosci,
poniewaz ostatecznie to do Izby nalezy subsumcja stanu faktycznego pod okreslong norme prawna, natomiast kluczowe
znaczenie ma podanie w tresci odwolania uzasadnienia faktycznego, wyczerpujgcego i zawierajgcego argumentacje
pozwalajgca na ocene poprawnosci zachowan zamawiajgcego, ktdre kwestionuje odwotujgcy.

Odwotanie zawierajgce precyzyjne i jednoznaczne zarzuty pozwala na przygotowanie sie stron postepowania do
rozprawy, jak réwniez moze byé podstawg do uwzglednienia odwolania przez zamawiajgcego, a co wigze sie z
konkretnymi czynno$ciami procesowymi (art. 186 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych), badz uwzglednienia
poszczegdinych zarzutéw wniesionego odwotania, co réwniez moze oddziatywac na sytuacje procesowsg. Lakoniczne,
ogolne wskazanie w uzasadnieniu okolicznosci faktycznych bez podania argumentacji uzasadniajgcej twierdzenia
Odwolujgcego oraz zawierajgcej informacje na temat podnoszonych niezgodnosci nie stanowi skonkretyzowania
uchybien, z ktérych Odwotujgcy chce wysnuwaé dla siebie korzystne wnioski.

Zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych to odwotujacy jest zobowigzany wskazywac¢ dowody dla
stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzi skutki prawne — zgodnie z art. 6 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych. Ciezar dowodu rozumie¢ nalezy z jednej strony jako obarczenie strony procesu
obowigzkiem przekonania sadu (lzby) dowodami o stusznosci swoich twierdzen, a z drugiej konsekwencjami
zaniechania realizacji tego obowiazku, lub jego nieskutecznosci, zas tg konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny dla
strony wynik postepowania . Postepowanie przed Krajowg lzbg Odwotawczg toczy sie z uwzglednieniem zasady
kontradyktoryjnosci, zatem to strony obowigzane sg przedstawia¢ dowody, a Krajowa Izba Odwotawcza nie ma
obowigzku wymuszania ani zastepowania stron w jego wypetnianiu.

Samo zarzucenie przez Odwotujgcego rzekomego naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, wzglednie art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Przystepujacego oraz naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez dokonanie wyboru oferty,
ktéra powinna podlega¢ odrzuceniu, nie stanowi o poprawnym sformutowaniu zarzutéw odwotania. Odwotujgcy
poprzestat wylgcznie na podstawie prawnej zarzutu, przy czym nie przytacza zadnych okolicznosci faktycznych, a nawet
nie prébuje wykazac, z jakich wzgledéw cena zaoferowana przez Przystepujgcego miataby zostaé uznana za razaco
niska. Odwotujgcy nie wykazat tez Zzadnej inicjatywy dowodowej w tym zakresie. W konsekwencji powyzszego
postawiony rzekomy ,zarzut” powinien zosta¢ oddalony na podstawie art. 192 ust. 7 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych.



Co do samych wyjasnien ztozonych przez Przystepujacego Zamawiajacy stwierdzit, ze cena zaoferowana przez
Przystepujgcego nie wzbudzita watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamodwienia
zgodnie z wymaganiami okresSlonymi

w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Sam fakt ziozenia oferty, ktéra odbiega od $redniej arytmetycznej cen

ofert konkurencyjnych lub tez warto$ci zamoéwienia ustalonej przez Zamawiajgcego nie potwierdza, ze oferta zawiera
razgco niskg cene. Powyzsze réznice moga stanowi¢ wyznacznik dla wezwania wykonawcy do wyjasnienia treSci oferty,

nie stanowig jednak w zaden spos6b dowodu czy potwierdzenia, ze taka oferta jest razaco niska, a wystepowanie réznic

w cenach ztozonych ofert w danym postepowaniu jest normalnym przejawem konkurencji. Wycena oferty jest zawsze

kwestig indywidualng, w szczegoélnosci w przypadku zamowien realizowanych w oparciu o wynagrodzenie ryczattowe,

jak ma to miejsce w przedmiotowej sprawie. Cena oferty jest bowiem wypadkowg doswiadczenia, wiedzy, dostepnych

danemu wykonawcy srodkow i czynnikdw, ktére pozwalajg obnizy¢ koszty wykonania zaméwienia. R6znice wystepujgce

pomiedzy najnizszg ceng ofertowa, a usSrednionymi cenami ofert konkurencyjnych czy warto$cia zamowienia

oszacowang przez zamawiajgcego nie przesadza zatem o zaoferowaniu wykonania zamoéwienia za razgco niskg i

nierealng ceng, ale jest przejawem konkurowania wykonawcow o uzyskanie zamowienia.

Okolicznoscia, ktéra uzasadniata wystgpienie z wezwaniem o wyjasnienie sposobu kalkulaciji ceny oferty byta dyspozycja
art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, zgodnie z kiérg zamawiajgcy obligatoryjnie wzywa wykonawce
do ztozenia wyjasnien w przypadku, gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30% od Sredniej arytmetycznej

cen wszystkich ztozonych ofert. Niemniej jednak réwniez réznica pomiedzy ofertami ztozonymi w postepowaniu nie
stanowi dowodu na wystepowanie razgco niskiej ceny i nie pozwala na automatyczne odrzucenie oferty.

W ocenie Zamawiajgcego Przystepujgcy w sposob szczegbtowy i wyczerpujgcy wyjasnit czynniki i okolicznosci, ktére
pozwalajg mu na zaoferowanie konkurencyjnej ceny

w postepowaniu. Wskazywane w wyjasnieniach okoliczno$ci i dowody pozwalajg uzna¢, ze zaoferowana cena pozwala
na nalezytg realizacje przedmiotu zaméwienia, a przez to nie moze by¢ zakwalifikowana jako cena razgco niska.

Przystepujacy szczegotowo wyjasnit sposob kalkulacji ceny ofertowej przedstawiajac szczegdtowe kalkulacje dla kazdej
z czesci zamowienia, dostepne Przystepujacemu zasoby oraz odniost sie do oszczednosci metody wykonania
zamowienia, kosztow pracy i personelu. Wyjasnit rowniez, jakie rozwigzania techniczne oraz wyjgtkowo sprzyjajace
warunki wykonywania zamoéwienia sg mu dostepne

i w jaki sposdb pozwalajg one na obnizenie kosztow realizacji zamowienia.

Il Stanowisko przystepujgcego po stronie zamawiajgcego

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit wykonawca ILF Consulting Engineers
Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig. Przystepujacy popart stanowisko Zamawiajgcego i wniést o oddalenie
odwotania.

Przystepujacy stwierdzit, ze zarzut naruszenia dyspozycji art. 8 ust. 1 i ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych jest
gotostowny. Odwolujgcy, formutujgc samodzielnie zarzut naruszenia zasady jawnoSci i nie tgczac go z zarzutem

zwigzanym z zaniechaniem realizacji konkretnych obowigzkoéw lezgcych po stronie Zamawiajgcego, a wynikajgcych z
art. 96 ust. 3 i ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz przepiséw rozporzgdzenia w sprawie protokotu
postepowania, de facto nie wskazat zadnych okolicznosci faktycznych zwigzanych z rzekomym naruszeniem przez

Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu zasady jawno$ci postepowania. Przywotanie w odwotaniu dodatkowo art. 8
ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych stanowi daleko idgce i niedopuszczalne w sformalizowanym postepowaniu
odwotawczym uproszczenie w stosunku do konieczno$ci konkretyzaciji zarzutdw odwotania. Dyspozycja art. 8 ust. 3
ustawy Prawo zamoéwien publicznych skierowana jest bowiem do wykonawcy, ktéry moze skorzysta¢ z uprawienia
zastrzezenia okreslonych informacji stanowigcych jego tajemnice przedsigbiorstwa, ktorych to informaciji nie ujawnia sie
w postepowaniu. Przywotany przepis zatem stanowi ochrone dla wykonawcy, ktdry prezentuje zamawiajgcemu w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego informacje stanowigcg tajemnice przedsiebiorstwa, regulujgc
sposob postepowania z tg informacja. Podstawg natomiast konkretnych zachowan zamawiajgcego w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego, zwigzanych z udostepnianiem wykonawcom protokotu i zatgcznikédw do protokotu sg
przywotany art. 96 ust. 3 w zwigzku z ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych oraz przepisami rozporzgdzenia w
sprawie protokotu. Naruszenie przez Zamawiajgcego tych regulacji i wykazanie ewentualnej nieprawidtowos$ci zachowan
Zamawiajgcego w tym zakresie formalnie nie przybrato formy stosownego zarzutu odwofania. Juz z tego wzgledu
przedmiotowy zarzut odwotania powinien zosta¢ oddalony jako niezasadny.

Zarzut niewtasciwej oceny zastrzezenia przez Przystepujgcego informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie zostat
udowodniony. Zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych to na Odwotujgcym wnoszacym odwotanie i
podnoszgcym zarzut spoczywa ciezar dowodowy wykazania konkretnych faktéw, ktére stanowig podstawe do

wywodzenia okreslonych skutkow prawnych. Odwotujgcy takiemu obowigzkowi nie sprostat.

W treSci odwotania na potwierdzenie swojego stanowiska Odwotujgcy przywotuje jedynie orzecznictwo KIlO, lecz sama
analiza orzecznictwa nie moze stanowi¢ podstawy dowodowej stawianych Zamawiajgcemu zarzutéw odwotania.
Odwolujagcy bowiem powinien wykazac, ze trzy elementy definiujgce tajemnice przedsiebiorstwa okreslone w art. 11 ust.

2 ustawy

o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w przypadku Przystepujacego nie zostaty wypetnione. Odwotujgcy tymczasem,
wskazujgc na rzekomo niewlasciwg ocene przez Zamawiajgcego wyjasnien udzielonych przez Przystepujgcego w
przedmiocie podejrzenia razgco niskiej ceny, nie udawania w zaden sposéb, ze informacje, ktére sg zawarte w

wyjasnieniach Przystepujgcego, nie stanowia, czy tez nawet, ze nie moglyby stanowic, tajemnicy przedsigbiorstwa.
Odwotujgcy nie neguje okolicznosci, iz charakter informacji zawartych

w wyjasnieniach Przystepujacego dotyczgcych wyjasnienia podejrzenia razgco niskiej ceny nie mogtby stanowic tej
tajemnicy. Odwolujgcy w uzasadnieniu swojego stanowiska wskazuje, ze ,istnieje mozliwosé, ze czesé wyjasnien
rzeczywiscie zawiera informacje, ktére powinny podlega¢ ochronie jako tajemnica przedsiebiorstwa, a ich ujawnienie
naruszytoby interes ILF”.

Tym samym zatem Odwotujgcy nie kwestionuje w zaden sposéb okoliczno$ci zwigzanej

z mozliwoscig wystgpienia we wskazanym pismie Przystepujgcego okreslonego rodzaju informacji, ktére wskazanej
ochronie podlegajg. Nie wykazuje tez, jakoby te informacje ukazaty sie w jakikolwiek sposéb w przestrzeni publicznej ani
nie podwaza w konkretny sposéb wykazanych przez Przystepujgcego w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa prawnych i faktycznych $rodkéw, ktore podjagt Przystepujacy w celu ochrony tych informacji.
Przytaczanie orzecznictwa KIlO, ktére zapadio w konkretnych stanach faktycznych, nieadekwatnych do okolicznosci
niniejszej sprawy, nie moze stanowi¢ skutecznego uzasadnienia zarzutéw odwotawczych.

Argumenty Odwolujgcego o braku wykazania przez Przystepujgcego zasadnosci zastrzezenia tajemnicy



przedsiebiorstwa i rzekomej ,gotostownosci” wyjasnien sg nieuzasadnione.

W wyjasnieniach Przystepujacy, zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, ujgt wszystkie elementy
zawarte w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, wskazujgce na to, ze okre$lone informacje

zawarte w wyjasnieniach stanowig istotng dla Przystepujgcego wartos¢ gospodarczg i powinny by chronione.

Przywotfany przepis nie nakazuje wykonawcy udowodni¢ zamawiajgcemu zaistnienia tajemnicy przedsigbiorstwa w
okreslonych sytuacjach. Zgodnie z tym przepisem wykonawca ma tylko wykazac tajemnice przedsigbiorstwa. Powyzsze
oznacza, ze kazdorazowo oczekiwanie od wykonawcy ztozenia w takim przypadku konkretnych dowodéw nie jest
wymagane. Pojecie ,wykazanie”, o ktorym mowa w art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, nie moze by¢
utozsamiane z pojeciem ,udowodnienie”, poniewaz takie podejscie do przedmiotowego zagadnienia przeczytoby
zasadzie racjonalnego ustawodawcy, kiéry w ustawie Prawo zamowien publicznych postuguje sie odrebnie pojeciem

~wykazanie” i ,udowodnienie”. Taki poglad i rozumienie dyspozycji art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zamédwien publicznych sg
réwniez zgodne z kierunkiem orzeczniczym wytyczonym przez KlO. Wykonawca, wykazujgc zamawiajgcemu
zaistnienie w konkretnych okolicznosciach faktycznych sprawy tajemnicy przedsiebiorstwa, moze oprze¢ sie wytacznie

na okreslonej argumentacji i przedstawionych przez siebie wyjasnieniach merytorycznych. Jest wiec w tym zakresie
dopuszczona pewna elastyczno$¢, nienakazujgca wykonawcy przedktadania zamawiajgcemu dowoddw w Scistym

znaczeniu tego stowa (wyrok KIO 1410/19, KIO 330/20). Przystepujacy zatem nie byt zobowigzany do przedktadania
odrebnych dowodoéw, ktore uzasadnialyby zaistnienie tajemnicy przedsiebiorstwa w zastrzeganych przez niego

informacjach. Woystarczajgcym bylo wykazanie, Zze konkretne, zastrzegane informacje, przedstawiajg dla

Przystepujgcego konkretng wartos¢ gospodarczg i nie byly do tej pory ujawnione, a Przystepujgcy podjgt wobec nich
okreslone srodki, ktére wyspecyfikowat w swoich wyjasnieniach, a ktére mialy na celu wtasciwe zabezpieczenie tych

informacji przed nieuprawnionym wgladem do nich.

Przystepujacy nie zgodzit sie tez z Odwotujgcym, ze zobowigzany byt do wskazania, czy udowodnienia konkretnej
warto$ci gospodarczej zastrzezonych informacji. Wykazanie, ze okreslone informacje majg wartos¢ gospodarcza, nie

sprowadza sie co do zasady do wskazania skonkretyzowanej warto$ci wyrazonej w okreslonej sumie pienieznej. Jak
wynika

z orzecznictwa KIO wartos¢ gospodarcza okreslonej informaciji poufnej przejawia sie co do zasady w mozliwosci
wykorzystania tej informacji w walce konkurencyjnej. Chodzi wiec

0 wykazanie, ze dana informacja dotyczy dziatalno$ci gospodarczej okreslonego przedsiebiorcy i moze byc

wykorzystana w walce konkurencyjnej (wyrok KIO 2743/15). Wyjasnienia wykonawcy zawierajg szczegbtowe dane
ekonomiczne i handlowe dotyczgce sposobu kalkulacji ceny oferty. Dane te niewatpliwie posiadajg wartos¢ gospodarczg

i handlowg dla wykonawcy, gdyz stanowig swego rodzaju know-how przedsiebiorcy. Nie muszg to by¢ informacje, ktérych

ujawnienie ,moglyby zachwia¢ pozycjg spotki na rynku $wiadczonych ustug”, jak wskazywat Odwotujgcy. Wystarczy, ze

ujawnienie tych informacji moze narazi¢ przedsiebiorce na strate w postaci pozyskania przez konkurencije zdobytej przez

niego wiedzy o charakterze gospodarczym i handlowym, ktorej konkurencija nie posiada (wyrok KIO 188/16). Wykazanie
warto$ci gospodarczej okreslonych informacji nie wymaga wiec wskazywania Zamawiajgcemu okreslonej kwoty, czy tez

udowadniania takiej wartosci. Krajowa Izba Odwotawcza wielokrotnie wskazywata, ze wartos¢ gospodarcza informaciji
przejawia sie przede wszystkim w mozliwosci wykorzystania jej przez konkurencje. Na te wiasnie okoliczno$é
Przystepujgcy powotywat sie w swoich wyjasnieniach.

Ponadto oczywiste jest, ze nie jest mozliwe na etapie postepowania zaméwieniowego (a priori, przed ujawnieniem i

poniesieniem strat) wskazanie precyzyjnej kwoty, w jakiej wyraza sie warto§¢ gospodarcza zastrzezonych informacji.

Przejawem tej wartoSci moze byé w konkretnej sytuacji takze potencjalna szkoda, jakg wykonawca moze ponie$¢ w
razie, gdyby informacja zostata upowszechniona szerszemu gronu podmiotow i stracitby przez to monopol na

dysponowanie wartosciowymi na danym rynku informacjami. Istotne jest réwniez, ze za informacje posiadajgce dla
wykonawcy wartos¢ gospodarczg nalezy uzna¢ tylko takie informacje, ktore stanowig wzglednie staty walor wykonawcy,

dajacy sie wykorzystaé wiecej niz raz, a nie zbiér okreslonych danych, zebranych na potrzeby konkretnego postepowania

i tylko w zwigzku z tym postepowaniem (wyrok KIO 1483/15, KIO 1939/13).

Uzyte w treSci przepisu art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych pojecie ,wykazal” nalezy rozumieé, jako
.rzeczowo uzasadnit”. O$wiadczenie jest takze Srodkiem dowodowym, za pomocg ktérego mozna wykazac okreslone
okoliczno$ci, jesli zawiera rzetelng, logiczng

i rzeczowg argumentacje, powotaniem sie na obiektywne fakty podlegajgce weryfikacji. O$wiadczenie wykonawcy
stanowi jeden z podstawowych Srodkéw dowodowych, wykorzystywanych w procedurze postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego. Przepisy ustawy Prawo zaméwien publicznych jednoznacznie i wprost wskazujg na obowigzek
przedstawienia przez wykonawce dowoddw, jesli jest to uzasadnione potrzebami postepowania. W art. 8 ust. 3 ustawy
Prawo zamowienh publicznych taki obowigzek nie zostat na wykonawcow natozony. Za wykazanie nie moze by¢ uznane
ogolne uzasadnienie, sprowadzajgc sie do przytoczenia jedynie elementéw definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa

(K10 703/17). Uzasadnienie zastrzezenia jako tajemnicy przedsigbiorstwa informacji wskazanych w wyjasnieniach ceny
zfozonych przez Przystepujgcego byto konkretne, wyczerpujgce i petne, i nie zawierato tzw. ogdinikdéw, czy tzw.

sloganow.

Obowigzek ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa zastrzezonej przez podmioty biorgce udziat

w postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego jest akcentowany nie tylko w prawie polskim, ale rowniez w

dyrektywach odnoszacych sie do tematyki zamowieniowej (art. 21 dyrektywy 2014/24/UE), zgodnie z ktorym ,instytucja
zamawiajaca nie ujawnia informacji przekazanych jej przez wykonawcdw i oznaczonych przez nich jako poufne, w tym

miedzy innymi tajemnic technicznych i handlowych oraz poufnych aspektéw ofert”.

W niniejszym postgpowaniu kazdy z wykonawcow zobowigzany byt do podania wytgcznie cen ogolnych za $wiadczenie
ustug projektowych (opracowanie i przekazanie dokumentac;ji projektowej) i ustug w zakresie nadzoru autorskiego. Zaden
z wykonawcow nie byt zobowigzany do podawania szczegdtowego rozbicia rzeczywiscie ponoszonych kosztow na

poszczegdlne elementy przedmiotu zamowienia, prezentowania metodologii kalkulacji ceny ofertowej, wskazywania

szczegbtowych zatozenh, ktére zostaly przyjete przy kalkulacji, podawania poziomu zysku i innych szczegdlowych

informacji dotyczacych wiasciwych temu wykonawcy metod wyceny przyjetych do przygotowania wycen ofert. Te

informacje zawarte sg w wyjadnieniach ceny. Z uwagi na charakter ww. informacji i tresci, ktére ze sobag niosg,

Przystepujacy zastrzegt przedmiotowe informacije jako tajemnice przedsiebiorstwa, wykazujac w sposéb szczegdlowy
wszystkie przestanki okreslone przepisem art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji. Tajemnicg

przedsiebiorstwa nie zostaty objete informacje odnoszace sie do ceny za wykonanie przedmiotu zamowienia okreslone

w formularzu ofertowym, ktérych jawnos¢ gwarantujg przepisy ustawy Prawo zaméwienh publicznych, ale szczegétowe
wyceny i metoda kalkulacji ceny ofertowej. Mozliwo$¢ zastrzezenia wrazliwych danych dotyczgcych wyceny i sposobu



kalkulacji ceny ofertowej potwierdza ugruntowane orzecznictwo (KIO 756/17, KIO 457/15, KIO 464/15, KIO 473/15, KIC
476/15, KIO 149/16). Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze tajemnicg przedsigbiorstwa moga by¢ objete kalkulacje ceny
ofertowej (sposoéb kalkulaciji, przyjete kwoty), dostawy (zrédta dostaw, ceny materiatdw, uzyskane rabaty), informacja o

podwykonawcach, z ktérymi wspotpracuje wykonawca, ceny ofert na wykonanie rob6t podwykonawczych w zakresie

zamoOwienia, stosowane rozwigzania organizacyjne i zasady wspotpracy w ramach danej grupy kapitatowej, do kidrej

wykonawca przynalezy, a takze sposéb kalkulacji ceny zapewniajgcy wykonawcy optymalizacje zyskow stanowi zbior

wypracowanych w praktyce metod prowadzenia wtasnej dziatalnoSci gospodarczej, wplywajacy na sposéb budowania

ceny oferty. Ten wypracowany sposob wyceny stanowi bowiem istotng dla wykonawcy warto$¢ gospodarczg, poniewaz

pozwala mu na utrzymywanie jego przewagi konkurencyjnej nad innymi podmiotami, dziatajgcymi w tej samej branzy.

Tajemnicg przedsiebiorstwa mogg by¢ objete dane dotyczgce kosztdéw zatrudnienia pracownikow, poniewaz w

aktualnych realiach rynkowych budowa przewagi konkurencyjnej wymaga w znacznym stopniu zatrudnienia i utrzymania

wyspecjalizowanej kadry pracowniczej. Zastrzezeniu jako tajemnica podlega¢ mogg poufne informacje o planowanych

stopach zysku. Réwniez Sad Okregowy w Katowicach w wyroku sygn. akt XIX Ga 167/07 uznat, ze zarbwno metoda
kalkulacji ceny, jak i konkretne dane cenotworcze ujawnione przez wykonawce na zgdanie zamawiajgcego w celu

sprawdzenia, czy cena oferty nie jest razgco niska, stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Podane przez Przystepujacego informacje odnoszg sie do elementéw cenotwoérczych zwigzanych z ksztattowaniem

stawek wynagrodzenia dla poszczegolnych osob. Wyjasnienia razgco niskiej ceny Przystepujgcego odnosza sie tez do

takich elementéw, jak system pracy personelu, polityka handlowa przyjeta przez Przystepujgcego, czy przyjeta

metodologia ofertowania w danym postepowaniu. Sg to rowniez informacje o grupie kluczowych partneréw handlowych

majgcych znaczenie dla Przystepujgcego i wskazujacych na konkretne zaleznosSci oraz pozycje gospodarczg tego

podmiotu, jak roéwniez informacje odnoszace sie do konkretnych interesbw rynkowych realizowanych przez

Przystepujgcego, co zostato wykazane w wyjasnieniach. Tego rodzaju informacje czesto bywajg przedmiotem wyjasnien

udzielanych przez wykonawcow na zgdania zamawiajgcych co do kwestii wyjasniania podejrzenia razgco niskiej ceny, z

natury zatem zastosowania instrumentu, jakim sg wyjasnienia razaco niskiej ceny moze wigza¢ sie z podaniem

informacji podlegajacych szczegolnej ochronie naleznej przedsiebiorcy. Takze charakter i zakres przedsiewziecia

objetego przedmiotem zamédwienia w niniejszym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego takze identyfikujg

potencjalng mozliwo$¢ zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Przedmiotem zamowienia sg ustugi

projektowania oraz ustugi nadzoru autorskiego, ktérych wycena nalezy do subiektywnej oceny i indywidualnego podej$cia

przedsiebiorcow $wiadczacych tego rodzaju twoércze prace i jako takie w sposob naturalny moga podlegac ochronie jako

wiadomosci o charakterze gospodarczym i organizacyjnym przedsiebiorstwa.

Przystepujacy wykazat, ze powyzsze informacje byly przez niego wykorzystane w zwigzku

z danym postepowaniem o udzielenie zamowienia publicznego i nie byty do tej pory ujawniane, czego Odwotujacy nie

zakwestionowat. Odwolujacy jedynie je zanegowat Srodki prawne i organizacyjne, ktdére Przystepujgcy podjgt dla
zabezpieczenia tych informacji przed nieuprawnionym wglagdem oso6b postronnych, nie podajac zadnej argumentaciji

merytorycznej w tym wzgledzie. Odwolujgcy tylko podniost, ze Przystepujgcy wskazanych srodkéw nie udowodnit,

listujgc jedynie te dziatania. Przystepujgcy tymczasem, prezentujgc

w wyjasnieniach te srodki, wykazat realng ochrone waznych dla niego informacji oraz sam fakt, ze sg one miarodajne dla

wiasciwej ochrony jego tajemnicy przedsiebiorstwa.

W warunkach gospodarki wolnorynkowej, w ktérej konkurencja stanowi podstawowg site napedowa, informacja jest

dobrem o wymiernej i istotnej wartoSci ekonomicznej. Jest ona réwnie cenna jak patenty, wzory uzytkowe czy zdobnicze.

Fakt, ze konkurenci nie znajg informacji objetych tajemnicg przedsiebiorstwa, umozliwia uzyskanie lepszej pozyciji na

rynku i umozliwito ztozenie konkurencyjnej oferty rowniez w niniejszym postepowaniu. Sukces podejmowanych

przedsiewzie¢ uzalezniony jest czestokro¢ od zachowania w tym zakresie dyskrecji. Ujawnienie ich niepowotanym

osobom (podmiotom) oznaczatoby ujawnienie informacji dotyczacych strategii gospodarczej i sposobu ofertowania oraz

przyjmowania okreslonych proporcji zyskéw, rezerw operacyjnych przedsiebiorstwa, ktére to informacje nie tylko nie sg

powszechnie dostepng wiedzg, ale sg utrzymywane w tajemnicy intencjonalnie, tj. w celu budowania przewagi

konkurencyjnej na rynku.

Odnoszac sig do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4, ewentualnie art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych,

Przystepujgcy wskazat, ze Odwolujgcy nie popart go nie tylko stosowanymi dowodami, ktore potwierdzatyby zasadno$¢
zarzutu, ale nawet nie uprawdopodobnit, czy tez nie przedstawit kompletnie Zadnej argumentacji, ktéra cho¢ w czesci

uprawdopodobnitaby ziozenie oferty przez Przystepujgcego z ceng nierealna, nie pokrywajgcg kosztéw wykonania ustugi.

Naturainym dla Przystepujgcego jest fakt, ze Odwolujacy, w sytuacji, gdy Przystepujacy zastrzegt tajemnice
przedsiebiorstwa wobec treSci swoich wyjasnien, nie mogt mieé¢ obiektywnie doktadnej wiedzy na temat szczeg6towych

elementéw kalkulacji Przystepujacego i nie mogt w tym zakresie przedstawi¢ konkretnej argumentacji czy stosownych

dowodéw. Jednak powyzsze nie zwalnia Odwolujgcego z obowigzku przynajmniej uprawdopodobnienia stawianego

Zamawiajgcego zarzutu. Odwolujgcy bowiem w zaden sposob ani nie udowodnit, nie wykazat ani nie uprawdopodobnit,

ze cena ofertowa Przystepujgcego nie jest w stanie pokry¢ kosztéw realizacji przedmiotowego zamoéwienia, podczas gdy
Przystepujacy przewidziat osiggniecie konkretnego zysku z tytutu realizacji tego przedsiewziecia.

Odwolujacy, bedac aktywnym uczestnikiem rynku ustug objetych przedmiotem zaméwienia, ma obiektywne mozliwosci

oceny, czy okreslony poziom wyceny danego zamoéwienia jest realny. Tej oceny Odwotujgcy nie przeprowadzit. Skoro

tego nie uczynit w treSci odwotania, nalezy przyjaé, iz uznat, ze cena ofertowa Przystepujgcego jest realna. W ocenie
Przystepujacego sformutowanie przez Odwotujgcego zarzutu dotyczgcego razgco niskiej ceny fgcznie z zarzutem

dotyczacym tajemnicy przedsiebiorstwa stanowi jedynie prébe pozyskania przez niego okreSlonych informaciji

stanowigcych podstawe kalkulaciji oferty Przystepujgcego w celu pozyskania istotnych gospodarczo informaciji, ktére

stanowig prawnie chroniong tajemnice Przystepujgcego. Moze to by¢ tez proba pozyskania tych informacji wytgcznie w
kontekScie procesowym — w celu znalezienia jakichkolwiek punktéw zaczepnych (co przy dziesigtkach pozyciji

kalkulacyjnych objetych przedmiotem zamowienia nie mogtoby by¢ trudne), ktére mogtyby stanowi¢ jedynie formalng

podstawe do podwazania przez niego wyboru oferty najkorzystniej w postepowaniu w celu konstrukcji okreslonych

zarzutdw. Samo wyspecyfikowanie ceny ofertowej przez Przystepujacego w ofercie, czego Zamawiajgcy wymagat
specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia, nie wzbudzito jakichkolwiek uzasadnionych przypuszczen po stronie

Odwolujacego co do nierealistycznej wyceny ofertowej Przystepujgcego. Gdyby byto inaczej, Odwotujgcy podnidstby w
tym wzgledzie jakiekolwiek argumenty rynkowe zwigzane z wyceng tego rodzaju ustug. Skoro takowych brak, zarzut

ewentualny jest catkowicie niezasadny.

Przystepujacy podtrzymat stanowisko zaprezentowane w szczegbtowych wyjasnianiach udzielonych Zamawiajgcemu na
etapie wyjasniania podejrzenia razgco niskiej ceny wraz



z zatgczonymi dowodami i utrzymuje z calg stanowczoscia, ze wycena jego oferty jest realna, co dodatkowo potwierdza
wycena oferty Odwolujgcego oraz fakt, ze obie oferty mieScily sie w kwocie Zamawiajgcego przeznaczonej na
sfinansowanie zamowienia.

IV Ustalenia lzby

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, opisanych w art.
189 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, a Odwotujgcy ma interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art.
179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Izba ustalita, iz stan faktyczny postepowania nie jest sporny miedzy Stronami

i Przystepujacym.

Po zapoznaniu sie z przedmiotem sporu oraz argumentacjg Stron i Przystepujgcego, w oparciu o stan faktyczny
ustalony na podstawie dokumentacji postepowania przetargowego przedstawionej przez Zamawiajgcego oraz stanowisk
Stron i Przystepujacego przedstawionych podczas rozprawy lIzba ustalita i zwazyta, co nastepuje:odwotanie zastuguje
na uwzglednienie.

Czynnosciom Zamawiajgcego Odwotujacy zarzucit naruszenie art. 8 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
poprzez nieprawidtowe zastosowanie art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych na skutek niewtasciwej oceny
zastrzezenia przez Przystepujgcego informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa i zaniechanie polegajgce na
nieodtajnieniu tresci wyjasnien dotyczacych elementéow oferty wplywajacych na wysoko$¢ ceny, ztozonych przez

Przystepujgcego, ewentualnie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych, wzglednie art. 90 ust. 3 ustawy
Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego oraz art. 91 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych poprzez dokonanie wyboru oferty, ktéra powinna podlega¢ odrzuceniu.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 8 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych Izba stwierdzita przede wszystkim,
ze w jej ocenie wystarczajgce jest sformutowanie zarzutu w oparciu o ww. przepisy, nie jest konieczne odniesienie sie do
art. 96 ustawy Prawo zamowien publicznych. Jest to zgodne z praktyka orzecznicza.

Zgodnie z art. 8 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne, z tym,
ze, jak wskazuje art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej niz w
terminie skladania ofert lub wnioskow o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one
udostepniane oraz wykazal, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze
zastrzec informacji, o ktorych mowa w art. 86 ust. 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych, tj. podawanych podczas
otwarcia ofert, jak: nazwy (firmy) oraz adresy wykonawcow, informacje dotyczace ceny, terminu wykonania zamowienia,

okresu gwaranc;ji i warunkéw platno$ci zawartych w ofertach.

Pismem z 9 wrzes$nia 2020 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego do udzielenia wyjasnien, w tym ziozenie dowodéw,
dotyczacych elementow oferty w zakresie czesci nr 1 i czesci nr 2 zamoéwienia majgcych wplyw na wysokoS¢ ceny
oferty, w szczegolnosci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zaméwienia, wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo sprzyjajgcych
warunkéw wykonywania zamoéwienia dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztoéw pracy,

ktérych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo
minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r.

o minimalnym wynagrodzeniu za prace; 2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow; 3)

wynikajgcym z przepiséw prawa pracy i przepiséw o zabezpieczeniu spotecznym, obowigzujgcych w miejscu, w ktérym

realizowane jest zamowienie;

4) wynikajgcym z przepiséw prawa ochrony srodowiska; 5) powierzenia wykonania cze$ci zamdwienia podwykonawcy
(jezeli dotyczy), ktére pozwolg stwierdzi¢, ze zaoferowana cena catkowita w ztozonej ofercie nie jest razgco niska.

Zamawiajgcy wskazat rowniez, ze wymaga, aby wyjasnienia sposobu wyliczenia ceny oferty z wymienieniem tych
elementéw oferty, ktdre majg istotny wplyw na jej wysokos¢, zawieraty okre$lenie liczby roboczogodzin lub ilosci,

warto$ci jednostkowe netto oraz wartosci netto dla poszczegdlnych, zagregowanych pozycji, zgodnie z zestawieniem

stanowigcym zatgcznik nr 1 do pisma, z zastrzezeniem, Zze zakres wyszczegolnionych pozycji powinien zostaé

wyceniony tylko jeden raz. Termin ztozenia wyjasnien Zamawiajacy wyznaczyt na 15 wrzesnia 2020 r .

Do przedmiotowego pisma Zamawiajgcy zatgczyt tabele, w ktdrej szczegotowo rozpisat elementy wyceny, co do ktorych
nalezato poda¢ wartosc¢ netto:

Tytut cze$ci opracowania — 1. Projekt wstepny:

1.1 Prace przygotowawcze (analiza materiatow zrodtowych przekazanych przez Zamawiajacego, pozyskanie wstepnych
materiatéw do projektowania, uzgodnienie zatozen do projektowania, wizje w terenie, zbadanie rezystywnosci gruntu itd.),

1.2 Techniczna i ekonomiczna analiza wariantéw trasy gazociggu i konfiguracji i lokalizacji obiektéw naziemnych, wybér

wariantu optymalnego (w tym spotkania z interesariuszami, analiza zapiséw MPZP i SUIKZP, rozwigzania techniczne,
pofaczenia z istniejgcymi obiektami gazowymi, schematy technologiczne, schematy P&ID, itp.),

1.3. Analiza odcinkéw trudnych wraz z profilem podiuznym, w tym m.in. techniczna

i ekonomiczna analiza wykonalno$ci przejs¢ bezwykopowych — opracowana przed ztozeniem wniosku o uzyskanie

Decyzji Srodowiskowe;j,

1.4 Wykonanie geobazy ESRI GIS (faza projektu wstepnego),

1.5 Sporzadzenie wstepnej opinii geotechnicznej, raportu z kartowania geologiczno-

-inzynierskiego w formie opisowej i graficznej,

1.6 Opracowanie tresci Projektu Wstepnego oraz zatgcznikow graficznych, kompletacja opracowania, uzgodnienie z
Zamawiajacym, odbior,

1.7 Inne niewymienione powyzej prace,

Razem projekt wstepny

Tytut czesci opracowania — 2. Dane przestrzenne:

2.1 Zakup/aktualizacja map do celéw projektowych, opracowanie mapy numerycznej (w tym pomiar nieujawnionych lub
skorygowanie przebiegu btednie naniesionej infrastruktury gazownicze;j),

2.2. Zakup/aktualizacja pozostatych map (topograficznych, kolejowych, leSnych, ortofotomapy, itp.),

2.3 Opracowanie mapy numerycznej w systemie V-MAPA,

2.4 Wykonanie nalotéw fotogrametrycznych oraz sporzgdzenie geobazy ESRI GIS,

2.5 Inne niewymienione powyzej prace,

Razem dane przestrzenne,

Tytut czesci opracowania — 3. Decyzja Srodowiskowa:



3.1 Analiza materiatdbw zrodtowych przekazanych przez Zamawiajgcego, ewentualne dodatkowe przeglady
Srodowiskowe, ,

3.2 Opracowanie Raportu OOS,

3.3 Uzyskanie decyzji $rodowiskowej (przygotowanie i uzgodnienie wniosku, procedura administracyjna, ewentualna
ponowna ocena oddziatywania na etapie projektu budowlanego)

Wykonanie geobazy ESRI GIS (faza decyzji Srodowiskowej),

3.4 Opracowanie zestawien drzew do wycinki, informacji o drzewach cennych przyrodniczo itp.,

3.5 Inne niewymienione powyzej prace,

Razem decyzja Srodowiskowa,

Tytut czesci opracowania — 4. Decyzja lokalizacyjna:

4.1 Uzyskanie wszystkich opinii zgodnie z wymaganiami Specustawy,

4.2 Uzyskanie aktualnych wypisow i wyrysdw z ewidencji gruntow,

4.3 Uzyskanie aktualnych wypisow z ksigg wieczystych, sporzgdzenie wnioskdéw o wpisy

0 wszczeciu postepowania w sprawie wydania decyzji lokalizacyjnej,

4.4 Sporzgdzenie bazy nieruchomosci,

4.5 Opracowanie projektow podziatéw nieruchomosci,

4.6 Sporzgdzenie operatow szacunkowych,

4.7 Inwentaryzacja stanu nieruchomosci

4.8 Uzyskanie decyzji lokalizacyjnej (przygotowanie i uzgodnienie wniosku, procedura administracyjna),
4.9 Wykonanie geobazy ESRI GIS (faza decyzji lokalizacyjnej),

4.10 Inne niewymienione powyzej prace,

Razem decyzja lokalizacyjna

Tytut czesci opracowania — 5. Geologia:

5.1 Sporzadzenie i zatwierdzenie projektu robo6t geologicznych,

5.2 Opracowanie dokumentacji geologiczno-inzynierskiej,

5.3. Opracowanie geotechnicznych warunkéw posadowienia (projekt geotechniczny),

5.4 Badania rozliczane obmiarowo (poz A.2) formularza ofertowego),

5.5 Rezerwa na badania rozliczane ryczattowo,

5.6 Inne niewymienione powyzej prace,

Razem geologia,

Tytut czesci opracowania — 6. Projekt budowlany + pozwolenie na budowe:

6.1 Sporzadzenie projektu zagospodarowania terenu (pozyskanie opinii, zgoéd, uzgodnien, itp.),

6.2 Sporzgdzenie projektu architektoniczno-budowlanego (w tym BIOZ),

6.3 Sporzadzenie projektu technicznego,

6.4 Sporzgdzenie operatéw wodno-prawnych i uzyskanie decyzji wodno-prawnych,

6.5 Inwentaryzacja dendrologiczna, operaty lesne,

6.6 Wykonanie geobazy ESRI GIS (faza projektu budowlanego),

6.7 Uzyskanie decyzji o pozwoleniu na budowe (przygotowanie i uzgodnienie wniosku, procedura administracyjna),
6.8 Inne niewymienione powyzej prace,

Razem projekt budowlany + pozwolenie na budowe,

Tytut czeSci opracowania — 7. Projekt wykonawczy:

7.1 Branza technologiczna,

7.2 Branza AKPIA,

7.3 Branza teletechniczna,

7.4 Branza konstrukcyjno-budowlana,

7.5 Branza elektryczna,

7.6 Przylacza energetyczne,

7.7 Ochrona katodowa,

7.8 Branza drogowa,

7.9 Przekroczenia bezwykopowe,

7.10 Drogi montazowe,

7.11 Rekultywacja gruntow,

7.12 Proby ci$nieniowe,

.13 Rozruch i badanie tlokiem inteligentnym,

.14 Dokumentacja na potrzeby uzgodnienia z UDT,

.15 Projekt odwodnienia wykopow,

.16 Projekt naprawy urzadzen drenarskich i ciekow wodnych,

7.17 Projekt organizaciji robot,

7.18 Projekt organizaciji ruchu,

Razem projekt wykonawczy,

Tytut czesci opracowania — 8. STWiIORB:

8.1. STWIORB,

Tytut czesci opracowania — 9. Opracowania kosztorysowe:

9.1 Kosztorys inwestorski,

9.2 Przedmiar robot,

9.3 ZZK,

Razem opracowania kosztorysowe,

Razem dokumentacja projektowa (suma poz. 1 - 9 niniejszej tabeli) - rowna poz. A.1) i A.2) formularza ofertowego,
10. Nadzor autorski (poz. B) formularza ofertowego,

11. Nadz6r autorski PRAWO OPCJI (poz. C) formularza ofertowego),

12. OGOLEM - suma poz. A.1) + A.2) + B + C formularza ofertowego.

Podobne tabele zostaly opracowane dla czesci nr 1 i nr 2 zaméwienia.

Pismem z 10 wrze$nia 20202 r. Przystepujgcy wnidst o przediuzenie wyznaczonego terminu do 18 wrzesnia 20202 r.
wskazujac, ze prosba jest podyktowana stopniem szczegdtowosci wymaganego rozbicia oraz bardzo krétkim terminem
na udzielenie wyjasnien, a takze tym, ze przyjeta przez Przystepujgcego metodologia sporzgdzenia kalkulacji cenowej
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bedzie wymagata dostosowania do rozbicia przekazanego wraz z wezwaniem.

Zamawiajacy wyrazit zgode na proponowany termin.

Pismem z 18 wrzeénia 2020 r. Przystepujgcy udzielit wyjasnien, ktore objat tajemnica przedsigbiorstwa.

Ujawniona zostata jedynie cze$¢ A. pisma zawierajgca wyjasnienia zastrzezenia tajemnicy,

w ktorej Przystepujacy wskazat, ze ze wzgledu na zagrozenie naruszenia prawnie chronionych intereséw zastrzega w
catosci tre§¢ wyjasnien. ,Zgodnie z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie (...) W kwestii definicji tajemnicy przedsiebiorstwa stanowisko zajgt rowniez Sad
Najwyzszy w wyroku z dnia 3 pazdziernika 2000 r. (I CKN 304/00). Zgodnie z prezentowanym przez SN stanowiskiem
(...) za takg tajemnice moze by¢ uznana okreslona informacja (wiadomos¢), jezeli speinia tacznie trzy warunki ma
charakter techniczny, technologiczny, handlowy lub organizacyjny przedsigbiorstwa, nie zostata ujawniona do
wiadomosci publicznej, a takze podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.
Powszechnie przyjmuje sie, ze informacja ma charakter technologiczny, kiedy dotyczy najogdlniej rozumianych
sposobow wytwarzania, formut chemicznych, wzoréw i metod dziatania. Z kolei informacja handlowa obejmuije,
najogodlniej ujmujgc, catoksztatt do$wiadczen i wiadomosci przydatnych do prowadzenia przedsigbiorstwa, nie
zwigzanych bezposrednio z cyklem produkcyjnym. Informacja (wiadomo$¢) <<nie ujawniona do wiadomosci
publicznej>> to informacja nieznana ogétowi lub osobom, ktore ze wzgledu na swoj zawdd sg zainteresowane w jej
posiadaniu. Taka informacja podpada pod pojecie <<tajemnicy>>, kiedy przedsiebiorca ma wole, by pozostata ona
tajemnica dla pewnych két odbiorcéw, konkurentéw i wola ta dla innych os6b musi by¢ rozpoznawalna. (...) Informacja
nie ujawniona do wiadomosci publicznej traci ochrone prawng, gdy kazdy przedsiebiorca (konkurent) dowiedzie¢ sie o
niej moze drogg zwyklg i dozwolong, a wiec np. gdy pewna wiadomos$¢ jest przedstawiana w pismach fachowych lub gdy
z towaru wystawionego na widok publiczny kazdy fachowiec pozna¢ moze, jakg metode produkcji zastosowano.
<<Tajemnica>> nie traci za$ swego charakteru przez to, ze wie o niej pewne ograniczone koo osob, zobowigzanych do
dyskrecji w tej sprawie, jak pracownicy przedsigbiorstwa lub inne osoby, kiére przedsiebiorca wtajemnicza w
proponowany im interes. Podjecie niezbednych dziatan w celu zachowania poufnosci informacji ma prowadzi¢ do
sytuacji, w ktorej chroniona informacja nie moze dotrze¢ do wiadomosci osob trzecich w normalnym toku zdarzen, bez
zadnych specjalnych staran z ich strony. Informacje zawarte w wyjasnieniach sag nieujawnionymi wczesniej do informacji
publicznej informacjami technicznymi, technologicznymi, organizacyjnymi przedsiebiorstwa lub nalezg do grupy innych
informacji posiadajgcych warto§¢ gospodarczg, co do ktorych Wykonawca podjat, przy zachowaniu nalezytej
starannoéci, niezbedne dziatania w celu zachowania ich w poufnosci. Wszystkie wymienione powyzej przestanki zostaty
spetnione

w sposo6b tgczny. Dane objete wyjasnieniami, w tym stawki wynagrodzenia za poszczeg6lne elementy zakresu
zamowienia dotyczacych zaréwno Czesci nr 1 i CzeSci nr 2 przedmiotowego postepowania, oraz system pracy
personelu ILF, polityka handlowa, metodologia ofertowania (informacje organizacyjne), a takze kontakty gospodarcze
majg kluczowe znaczenie dla gospodarczych interesow ILF (posiadajg wartos¢ gospodarcza). Wskazac¢ takze nalezy,
ze informacje, ktére wskazujg chocby posrednio na warunki, na ktérych ILF pozyskuje ustugi, mogg stanowi¢ i stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. Powyzsze potwierdza argumentacja zawarta m.in. w wyroku Sadu Okregowego w Lublinie z
dnia 21 grudnia 2006 r., sygn. akt: IX GC 200/06, czy wyrok KIO o sygn. KIO 1773/11. ILF ujawnia nie tylko szczegdh
dotyczgce budowania ofert, ale takze tak wrazliwe dane jak $rednie stawki wynagrodzenia oraz planowany zysk. Nie
moze budzi¢ watpliwosci, ze w skutek ewentualnego ujawnienia zawartych w przedmiotowych wyjasnieniach informaciji,
ILF zostanie narazony na poniesienie znacznej szkody takze w kontekscie uczestnictwa w innych przetargach, gdzie
wobec upowszechniania tak wrazliwych informacji, pozycja ILF zostanie ostabiona.

Informacje powyzsze nie byly podane w Zzadnej formie do publicznej wiadomosci, a ILF zastrzega ich poufnos¢ we
wszystkich postepowaniach przetargowych, w ktorych bierze udziat. Jednoczesnie ILF podjgt dziatania w celu
zachowania ich w poufnosci. Wykonawca zastosowat m. in. wskazane ponizej srodki techniczne, organizacyjne oraz
rozwigzania systemowe: a. Wszystkie informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa przekazywane sg
Zamawiajacemu w formie osobnego pliku z dopiskiem <<Tajemnica przedsiebiorstwa>>;

b. Informacje organizacyjne, techniczne i technologiczne sg zastrzegane przez Wykonawce jako tajemnica
przedsiebiorstwa i w zwigzku z tym nie podlegajg ujawnieniu w postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego, w
ktérych Wykonawca sktada wnioski o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu badz oferty; c. Wykonawca dziata w
oparciu o procedury zintegrowanego systemu zarzgdzania i obiegu dokumentéw, dzieki ktéremu pracownicy uzyskujg
dostep wytgcznie do tych informaciji, ktére sg im niezbedne do wykonywania obowigzkéw pracowniczych; d. Praca
zespotoéw projektowych i przetargowego organizowana jest w spos6b zapewniajgcy ograniczenie dostepu do informaciji o
nowych projektach; e. Do uméw o prace wprowadzone zostaly specjalne klauzule o poufnosci, zawierane sg takze
oddzielne umowy o poufnosci; f. Wszystkie rozmowy, uzgodnienia, etc. prowadzone przez Wykonawce, w tym z firmami
i osobami trzecimi obwarowane sg klauzula poufno$ci; g. Na terenie przedsigbiorstwa Wykonawcy funkcjonuje system
ochrony mienia, w tym dozoru fizycznego pomieszczen, kontroli dostepu do pomieszczen (systemu elektronicznych
przepustek), monitoringu terenu przedsiebiorstwa; h. Stosowane sg takze technologie zapewniajgce bezpieczenstwo
informatyczne i monitorowania systemow IT przedsiebiorstwa; i. Ograniczono dostep do dokumentéw/informacii poprzez
ograniczenie dostepu do wnioskéw/ofert wylgcznie osobom zaangazowanym w proces ofertowy; j. Wprowadzone i
egzekwowane sg procedury zachowania poufnosci informaciji przez pracownikbw wewnatrz przedsiebiorstwa.
Dodatkowo informujemy, iz nie sg nam znane inne dziatania umozliwiajgce dostep do danych zawartych w ww.
dokumentach niz poprzez zapoznanie si¢ z treScig ztozonej oferty.”

Definicja tajemnicy przedsiebiorstwa zostata zawarta w art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2020 r. poz. 1913). Przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢é gospodarcza, ktére
jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle
zajmujacym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do korzystania z
informacji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w celu utrzymania ich w
poufnosci.

Jak wynika ze stanowisk Stron i Przystepujacego, same kwestie prawne i teoretyczne zwigzane z pojeciem tajemnicy
przedsiebiorstwa sg Stronom i Przystepujgcemu znane i nie sg sporne, zostang wiec pominiete. Kwestig sporng jest
natomiast, czy dane wyjasnienia Przystepujgcego zawierajg informacje majgce charakter tajemnicy przedsiebiorstwa.
Woyjasnienia Przystepujacego mozna podzieli¢ na trzy gtéwne czesci: pismo ogdlne zawierajgce wyjasnienia opisowe,
tabele wyceny oraz kopie ofert.

W pismie ogdlnym Przystepujacy zawart wyjasnienie podstaw zastrzezenia informacji (ww. cze$¢ A). Nastepnie, w



czesci B ,Wyjasnienia dotyczace ceny’ zapewnit Zamawiajgcego, ze ceny zaoferowane w przedmiotowym
postepowaniu nie sg cenami razgco niskimi, lecz rynkowymi, adekwatnymi do zakresu zamoéwienia i bogatego
do$wiadczenia Przystepujgcego, konkurencyjne w stosunku do cen zaoferowanych przez innych wykonawcéw oraz
uwzgledniajg zakladany zysk, nie odbiegajg od cen rynkowych. Przypomniat, ze jedynie oferty Przystepujgcego i
Odwolujgcego zmiescity sie w kwocie, jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia.
Przywotat wyrok Sgdu Okregowego w Katowicach.

W dalszej kolejnosci Przystepujacy przedstawit swoje niezadowolenie z przyjetego przez Zamawiajgcego sposobu
wezwania do wyjasnien, gdyz sporzgdzona przez Zamawiajgcego tabela, kiéra miata by¢ podstawg wyjasnien, nie byla
zatgczona do specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, Zamawiajacy nigdzie tez nie wskazywat na wymag takiego
sposobu przygotowania i kalkulacji ceny ofertowej w niniejszym postepowaniu, w zwigzku z czym Przystepujacy przyjat
inny model agregowania kosztéw oraz inny sposob wyliczenia ceny, bazujgc na wlasnym doswiadczeniu i wiedzy i
kalkulujac jg indywidualnie. Narzucenie przez Zamawiajgcego sposobu przedstawienia wyjasnien co do zaoferowanej
ceny spowodowato, ze musiat ponownie dokona¢ kalkulacji ceny w celu jej dostosowania do wymagan Zamawiajgcego,
co bylo pracochtonne i wykraczajgce poza obowigzki wynikajgce z ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz
uniemozliwiato przedstawienie ceny jego oferty w sposob, w jaki rzeczywiscie byta ona kalkulowana, i jaki by¢ moze bytby
wystarczajgcy do wykazania jej realnosci. Wskazat na orzecznictwo KIO. Jednak, zgodnie z Zzgdaniem, dokonat
rekalkulacji swojej ceny w taki sposoéb, aby odpowiadata pozycjom kosztowym wskazanym przez Zamawiajgcego.

Czes¢ C zostata zatytutowana ,Opis sposobu przygotowania kalkulacji cen ofertowych”. Zostata ona podzielona na

cztery czesci: |. Oszczednos¢ metody wykonania zamowienia, koszty pracy, dedykowany zespdt; Il. Wybrane
rozwigzania techniczne; lll. Wyjgtkowo sprzyjajgce warunki wykonywania zamowienia dostepne dla Wykonawcy; IV. Zysk
Wykonawcy.

W czesci tej Przystepujgcy wskazat na kompetencje i bogate doswiadczenie zaréwno personelu, jak i samej firmy.
Wskazat na szacowang liczbe roboczogodzin przewidziang na realizacje zamowienia, $rednig stawke godzinowg oraz
procent zysku, kwestie ubezpieczenia, korzystanie z nowoczesnych rozwigzan informatycznych i zdalnych sposobow
komunikowania sie. Nastepnie znéw na doswiadczenie personelu oraz niecodzienng na rynku znajomos¢ uwarunkowan
zwigzanych z realizacjg tego typu ustug oraz wymienit wybrane projekty o analogicznym charakterze zrealizowane w
ostatnich latach, podkreslit optymalizacje pracy i sprawdzonych podwykonawcow. Na koniec zas zawart rozwazania o
kwestii razaco niskiej ceny i podstawach wzywania do wyjasnien w tym zakresie.

Jak wida¢ z powyzszego opisu, powyzsze pismo nie zawiera informacji, kiérym mozna by przypisa¢ znamiona
snformacji technicznych, technologicznych, organizacyjnych przedsiebiorstwa Iub innych informacji posiadajacych
warto$¢ gospodarczg”, czy tez wskazujgcych na polityke handlowg, metodologie ofertowania czy szczegodly dotyczace
budowania ofert — jak tez inne tego typu kwestie wskazywane w streszczone powyzej

w stanowisku Przystepujgcego. Jedyne informacje cenowe w tej czesci, ktdrym zostata przypisana jakakolwiek wartos¢
liczbowa, to: szacowana liczba roboczogodzin przewidziana na realizacje zaméwienia, Srednia stawka godzinowa oraz
procent zysku. Jednak sg one na takim poziomie ogélnosci i wynikajg z nie wiadomo jakich zatozen (Odwotujgcy nie
wskazat,

z czego akurat takie wartosci liczbowe wynikajg), ze trudno im przypisa¢ ww. wartosci wskazane w art. 11 ust. 2 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji czy stanowisku Przystepujacego i Zamawiajgcego.

Nalezy tez zauwazy¢, ze sg to warto$ci tradycyjnie podawane w kosztorysach budowlanych, w ktoérych obowigzkiem jest
wskazanie takich danych przyjetych przy kosztorysowaniu jak: stawka roboczogodziny, stawka pracy sprzetu, narzut na
materialy oraz zysk. Zatem tradycyjnie nie sg to informacje majgce charakter tajemnicy przedsiebiorstwa. Z wieloletniego
doswiadczenia wynika takze, ze podanie takich informacji w kosztorysach (czesto bardzo szczeg&towych) w danym
przetargu w Zzaden sposdb nie wptywa na sytuacje rynkowg wykonawcy — w innym przypadku kazdy wykonawca, ktory w
jednym przetargu zapoznat sie

z ofertami konkurentéw, mogtby wygrywaé wszystkie przetargi, a tak nie jest.

Co do drugiej czesci wyjasnien, tj. tabeli wyceny, ktorej opis pozycji dla czeSci nr 1 zostat zacytowany powyzej (dla
czes¢ nr 2 jest analogiczny), lzba zauwaza, ze te cze$é réwniez trudno uzna¢ za tajemnice przedsiebiorstwa
Przystepujacego, zwtaszcza zwigzang z jego szczegdlnym know-how co do metod wyceny — biorgc pod uwage, ze
tabela ta zostata przygotowana przez Zamawiajgcego i, jak podkreslat Przestepujgcy w pi$mie zawierajgcym prosbe o
zastosowat Przystepujacy. Trudno wigc tu wskazac¢, jakie informacje ,techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg”, jak tez polityke handlowg, metodologie
ofertowania

i szczegoly dotyczace budowania ofert dotyczgce Przystepujgcego zawiera przedmiotowa tabela.

Jedynymi dokumentami, ktére mozna uzna¢ za zawierajgce elementy tajemnicy przedsiebiorstwa, jest czes¢ trzecia
wyjasnien, tj. kopie ofert przedstawionych przez Przystepujacego.

Jak wskazat jednak Odwolujgcy podczas rozprawy, nie zgda on udostepnienia mu kopii ofert.

W zwigzku z powyzszym lzba stwierdzita, ze przedmiotowe wyjasnienia Przystepujacego

z 18 wrzesnia 2020 r. w swojej znaczgcej czesci nie zawierajg informaciji, ktére mozna zakwalifikowaé jako tajemnice
przedsiebiorstwa i nakazata Zamawiajgcemu ujawnienie tre$ci wyjasnien ztozonych przez Przystepujacego za wyjatkiem
zatgcznikbw w postaci ofert podwykonawcéw (czy tez dokiadniej: podmiotéw trzecich mogacych byé potencjalnymi
podwykonawcami).

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4, wzglednie art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamdéwien publicznych Izba
stwierdzita, co nastepuije.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zaméwienh publicznych zamawiajgcy odrzuca oferte, jezelizawiera razgco
niska cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamdwienia,

a art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamédwien publicznych zamawiajacy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien
lub jezeli dokonana ocena wyjasnier wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub
koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Odwolujacy wskazat, ze zarzut w zakresie niezasadnego objecia wyjasnien Przystepujgcego tajemnicg przedsiebiorstwa
jest zarzutem glbwnym, a zarzut razgco niskiej ceny —

a w konsekwenciji nieprawidlowego wyboru oferty najkorzystniejszej — jest zarzutem ewentualnym, podnoszonym tylko w
razie nieuwzglednienia przez Izbe zarzutu zaniechania odtajnienia przez Zamawiajgcego wyjasnien Przystepujgcego,
ktéry w przypadku uwzglednienia zarzutu gtéwnego nie powinien podlega¢ rozpoznaniu.

W zwigzku z powyzszym — zgodnie ze stanowiskiem Odwolujgcego — Izba nie byta zobowigzana do rozpatrywania tego



zarzutu.

Przede wszystkim jednak Izba nie rozpatrywata tego zarzutu, gdyz uznata go za niesformutowany.

Zgodnie z art. 180 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych odwotanie powinno wskazywac czynno$¢ lub zaniechanie
czynnoSci zamawiajgcego, ktdrej zarzuca sie niezgodno$¢ z przepisami ustawy, zawieraC zwiezte przedstawienie
zarzutéw, okresla¢ zadanie oraz wskazywac okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie odwotania. Co
do zasady, i poprawnie, zarzuty i zgdania formutowane sg na wstepie odwotania, a uzasadnienie, jak nazwa wskazuije,
stuzy przedstawieniu argumentacji na ich poparcie. Przyjmuje sie, ze zarzutem jest wynikajgca z odwotania
czynno$¢/czynnosci lub zaniechanie/zaniechania zamawiajgcego, ktdrej zarzuca sie niezgodnosS¢ z przepisami ustawy,
ktére mozna wywnioskowa¢ z calej treSci odwotania, opisana na tyle jasno, by zamawiajgcy mogt stwierdzi¢, czy
zarzucane mu uchybienia rzeczywiscie nastapity i ewentualnie uwzgledni¢ odwotanie, by je naprawi¢. Samego
przywotania treSci przepisow — co de facto miato miejsce w niniejszym odwotaniu — nie mozna uzna¢ za prawidlowe
sformutowanie zarzutu. Bezsporne jest, ze odwotanie w tym zakresie nie podlega uzupetnieniu.

Co do zarzutu naruszenia przez Zamawiajagcego art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych Izba stwierdzita, ze
zgodnie z tym przepisem zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych
w specyfikacji istotnych warunkédw zaméwienia. Przedmiotowe odwotanie nie zawiera zarzutow dotyczgcych
nieprawidtowej oceny ofert w zakresie ustalonym kryteriami oceny ofert.

W zwigzku z powyzszym Izba orzekta jak w sentenc;ji

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 2, § 3i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.

w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 972), uwzgledniajgc uiszczony przez
Odwolujacego wpis w wysokosci 15.000 ztotych oraz koszty wynagrodzenia petnomocnika Odwolujgcego w wysokosci
3.600 ziotych.

Przewodniczacy.........ccvvevveinnrnnienens



